Google 


This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  prcscrvod  for  gcncrations  on  library  shclvcs  bcforc  it  was  carcfully  scannod  by  Google  as  pari  of  a  projcct 

to  make  the  world's  books  discoverablc  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  Copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 

to  Copyright  or  whose  legal  Copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 

are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  cultuie  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  maiginalia  present  in  the  original  volume  will  appear  in  this  flle  -  a  reminder  of  this  book's  long  journcy  from  the 

publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  have  taken  Steps  to 
prcvcnt  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  lechnical  restrictions  on  automated  querying. 
We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  ofthefiles  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  fivm  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  System:  If  you  are  conducting  research  on  machinc 
translation,  optical  character  recognition  or  other  areas  where  access  to  a  laige  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encouragc  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attributionTht  GoogXt  "watermark"  you  see  on  each  flle  is essential  for  informingpcoplcabout  this  projcct  and  hclping  them  lind 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  legal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  lesponsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  Copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can'l  offer  guidance  on  whether  any  speciflc  use  of 
any  speciflc  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  mcans  it  can  bc  used  in  any  manner 
anywhere  in  the  world.  Copyright  infringement  liabili^  can  be  quite  severe. 

Äbout  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organizc  the  world's  Information  and  to  make  it  univcrsally  accessible  and  uscful.   Google  Book  Search  hclps  rcadcrs 
discover  the  world's  books  while  hclping  authors  and  publishers  rcach  ncw  audicnccs.  You  can  search  through  the  füll  icxi  of  ihis  book  on  the  web 

at|http: //books.  google  .com/l 


Google 


IJber  dieses  Buch 

Dies  ist  ein  digitales  Exemplar  eines  Buches,  das  seit  Generationen  in  den  Realen  der  Bibliotheken  aufbewahrt  wurde,  bevor  es  von  Google  im 
Rahmen  eines  Projekts,  mit  dem  die  Bücher  dieser  Welt  online  verfugbar  gemacht  werden  sollen,  sorgfältig  gescannt  wurde. 
Das  Buch  hat  das  Uiheberrecht  überdauert  und  kann  nun  öffentlich  zugänglich  gemacht  werden.  Ein  öffentlich  zugängliches  Buch  ist  ein  Buch, 
das  niemals  Urheberrechten  unterlag  oder  bei  dem  die  Schutzfrist  des  Urheberrechts  abgelaufen  ist.  Ob  ein  Buch  öffentlich  zugänglich  ist,  kann 
von  Land  zu  Land  unterschiedlich  sein.  Öffentlich  zugängliche  Bücher  sind  unser  Tor  zur  Vergangenheit  und  stellen  ein  geschichtliches,  kulturelles 
und  wissenschaftliches  Vermögen  dar,  das  häufig  nur  schwierig  zu  entdecken  ist. 

Gebrauchsspuren,  Anmerkungen  und  andere  Randbemerkungen,  die  im  Originalband  enthalten  sind,  finden  sich  auch  in  dieser  Datei  -  eine  Erin- 
nerung an  die  lange  Reise,  die  das  Buch  vom  Verleger  zu  einer  Bibliothek  und  weiter  zu  Ihnen  hinter  sich  gebracht  hat. 

Nu  tzungsrichtlinien 

Google  ist  stolz,  mit  Bibliotheken  in  Partnerschaft  lieber  Zusammenarbeit  öffentlich  zugängliches  Material  zu  digitalisieren  und  einer  breiten  Masse 
zugänglich  zu  machen.     Öffentlich  zugängliche  Bücher  gehören  der  Öffentlichkeit,  und  wir  sind  nur  ihre  Hüter.     Nie htsdesto trotz  ist  diese 
Arbeit  kostspielig.  Um  diese  Ressource  weiterhin  zur  Verfügung  stellen  zu  können,  haben  wir  Schritte  unternommen,  um  den  Missbrauch  durch 
kommerzielle  Parteien  zu  veihindem.  Dazu  gehören  technische  Einschränkungen  für  automatisierte  Abfragen. 
Wir  bitten  Sie  um  Einhaltung  folgender  Richtlinien: 

+  Nutzung  der  Dateien  zu  nichtkommerziellen  Zwecken  Wir  haben  Google  Buchsuche  Tür  Endanwender  konzipiert  und  möchten,  dass  Sie  diese 
Dateien  nur  für  persönliche,  nichtkommerzielle  Zwecke  verwenden. 

+  Keine  automatisierten  Abfragen  Senden  Sie  keine  automatisierten  Abfragen  irgendwelcher  Art  an  das  Google-System.  Wenn  Sie  Recherchen 
über  maschinelle  Übersetzung,  optische  Zeichenerkennung  oder  andere  Bereiche  durchführen,  in  denen  der  Zugang  zu  Text  in  großen  Mengen 
nützlich  ist,  wenden  Sie  sich  bitte  an  uns.  Wir  fördern  die  Nutzung  des  öffentlich  zugänglichen  Materials  fürdieseZwecke  und  können  Ihnen 
unter  Umständen  helfen. 

+  Beibehaltung  von  Google-MarkenelementenDas  "Wasserzeichen"  von  Google,  das  Sie  in  jeder  Datei  finden,  ist  wichtig  zur  Information  über 
dieses  Projekt  und  hilft  den  Anwendern  weiteres  Material  über  Google  Buchsuche  zu  finden.  Bitte  entfernen  Sie  das  Wasserzeichen  nicht. 

+  Bewegen  Sie  sich  innerhalb  der  Legalität  Unabhängig  von  Ihrem  Verwendungszweck  müssen  Sie  sich  Ihrer  Verantwortung  bewusst  sein, 
sicherzustellen,  dass  Ihre  Nutzung  legal  ist.  Gehen  Sie  nicht  davon  aus,  dass  ein  Buch,  das  nach  unserem  Dafürhalten  für  Nutzer  in  den  USA 
öffentlich  zugänglich  ist,  auch  für  Nutzer  in  anderen  Ländern  öffentlich  zugänglich  ist.  Ob  ein  Buch  noch  dem  Urheberrecht  unterliegt,  ist 
von  Land  zu  Land  verschieden.  Wir  können  keine  Beratung  leisten,  ob  eine  bestimmte  Nutzung  eines  bestimmten  Buches  gesetzlich  zulässig 
ist.  Gehen  Sie  nicht  davon  aus,  dass  das  Erscheinen  eines  Buchs  in  Google  Buchsuche  bedeutet,  dass  es  in  jeder  Form  und  überall  auf  der 
Welt  verwendet  werden  kann.  Eine  Urheberrechtsverletzung  kann  schwerwiegende  Folgen  haben. 

Über  Google  Buchsuche 

Das  Ziel  von  Google  besteht  darin,  die  weltweiten  Informationen  zu  organisieren  und  allgemein  nutzbar  und  zugänglich  zu  machen.  Google 
Buchsuche  hilft  Lesern  dabei,  die  Bücher  dieser  Welt  zu  entdecken,  und  unterstützt  Autoren  und  Verleger  dabei,  neue  Zielgruppcn  zu  erreichen. 
Den  gesamten  Buchtext  können  Sie  im  Internet  unter|http:  //books  .  google  .coiril  durchsuchen. 


KSa^EO'iH 


TA 


/ 


ARCHIV 

FÜK 

ÖFFENTLICHES  RECHT. 

HERAUSGEGEBEN 
VON 

Dr.  PAUL  LABAND         Dr.  OTTO  MAYER 


UND 

Dr.  FELIX  STOERK 


SEOHZEHITEB  BIHS. 


TOBiHera  lu  LEiFzie 

VERLAG  VON  J.  0.  B.  MOHR  (PAUL  8IBBECK) 
1801. 


Das  BedU  der  üebersetiyng  in  fremde  Sprachen  behält  eich 

die  Verlagshandlung  vor. 


C.  A.  Wagner't  üniveratiU-Buchdrookerei,  Freibui«^  i.  B. 


m 


Inhaltsyerzeichniss. 


Seite 

Verzeichniss  der  Mitarbeiter VI 

I«  Aufsätze. 

Clristian  Bbhr,  Zollaussohlüsse  und  freie  Niederlagen.  Eine  zoll- 
rechtliche Studie 1 —  37 

Otto  Mater,  Eisenbahn  und  Wegerecht 88—87  203—243 

J.  Kbidbl,  Qeburt  und  Aufenthalt  als  Anknüpfungspunkte  für  den 

Erwerb  der  Staatsangehörigkeit 88 — 114 

R.  Wbtl,  Soldatentestament  in  China 115 — 130 

GlIssing,  Die  öffentlich-rechtliche  Natur  des  deutschen  Vormund- 
schaftsrechtes       161—191  425—466 

Abndt,  Noch  Einiges  über  das  selbständige  Yerordnungsrecht  192 — 202 

A.  Dock,  Die  Haftung  des  Staates  aus  rechtswidrigen  Handlungen 

seiner  Beamten 244 — 279 

Otto  Bielefeld,  Das  Kaiserliche  Heer.    Studie  zur  Geschichte  der 

VerfassungsentwickluDg  in  Deutschland 280 — 315 

H.  T.  Frankenbebg,  Rente  und  Armenunterstützung 316 — 354 

Hermann  Rehm,  Max  von  Seydel.    Ein  Lebensbild 359 — 402 

Conrad  Bornhak,  Das  Petitionsrecht 403—424 

KuLEMANN,  Eine  staatsrechtliche  Neubildung 485 — 527 

£.  Braun,  Die  Zurückziehung  von  Titeln,  Orden  und  Ehrenzeichen 

nach  dem  Verwaltungsrecht  Preussens 528 — 574 

XiEO  Challandes,  Das  völkerrechtliche  Rechtsverhaltniss.  Ein  Bei- 
trag zur  Konstruktion  des  Völkerrechts 575 — 607 

II.  ({aellen  und  Entscheidangen. 

B.  H1L8E,  Kapitalabfindung  der  Rentenberechtigten 131 — 134 

B.  HiLSE,  Rechtsfolgen  der  ungesetzlichen  Verwendung  des  Ver- 
mögens geschlossener  Innungen  und  Innungskrankenkassen  355 — 358 

III.  Literatur« 

LüDWie  Lass  und  Friedrich  Zahn,  Einrichtung  und  Wirkung  der 
deutschen  Arbeiterversicberung.  Denkschrift  für  die  Welt- 
ausstellung zu  Paris,  bearbeitet  im  Auftrage  des  Reichs- 
versicherungsamts.    Berlin,   Verlag  von  A.   Asher  &  Co., 

1890.    Referent:  R.  Piloty 135—137 


IV  InhaltsverzeichnisB. 

S«it6 
Wenzel  Fried,  Das  sprachliche  und  sprachlich  natioDale  Recht 

in  polyglotten  Staaten  and  Landern  mit  besonderer  Rück- 
sichtnahme auf  0  esterreich  und  Böhmen,  vom  sittlichen 
Standpunkte  aus  betrachtet  Wien,  Manz,  1899.  Referent: 
V.  Herrnritt 137—138 

A.  Rhamm,  Die  Verfassungsgesetze  des  Herzogthums  Braunschweig. 
Braunschweig,  Friedrich  Vieweg  &  Sohn,  1900.  Referent: 
H.  V.  Frankenberg 138—139 

GsoBe  Salomomsohn  (jetzt  Solmssbn).  Der  gesetzliche  Schatz  der 
Baugläubiger  in  den  Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika. 
Berlin,  Carl  Heymann's  Verlag,  1900.  Referent :  Ka  r  1  H  i  1  s  e     139—141 

A.  VON  Trott  zu  Solz,  Die  Gemeindeverfassuugsgesetze  für  die 
Provinz  Hessen-Nassau  mit  den  neuen  Verwaltungsgesetzen 
zasammengestellt  und  im  amtlichen  Auftrage  herausgegeben. 
Berlin,  Carl  Heymann*s  Verlag,  1899 141—142 

Jahrbuch  der  Internationalen  Vereinigung  für  vergleichende  Rechts- 
wissenschaft und  Volkswirthschaftslehre  zu  Berlin.  Unter 
Mitwirkung  einer  Reihe  namhafter  Gelehrter  des  In-  und 
Auslandes  im  Auftrage  der  Vereinigung  herausgegeben  von 
Bernhöft  und  F.  Meter.    4  Bde.    Berlin,  E.  Hoffmanii*s 

Verlag,  1896—1899 142—144 

Referent:  Neukamp. 

KisTiAKOwsKi,  Gesellschaft  und  Einzelwesen.  Eine  methodologische 
Studie.  Berlin,  Otto  Liebmann,  1899.  Referent:  Gottfried 
Koch 144—146 

AcHiLLE  LoRiA,  Die  wirthschaftlichen  Grundlagen  der  bestehenden 
Gesellschaftsordnung.  Autorisirte  deutsche  Ausgabe.  Aus 
dem  Französischen  von  Karl  Grünberg.  Freiburg  i.  B. 
und  Leipzig,  Akademische  Verlagsbuchhandlung  von 
J.  C.  B.  Mohr  (Paul  Siebeck),  1895.  Referent:  F.  Toennies.     146—148 

Paul  KrOckmann,  Anschauungsmittel  für  den  Rechtsunterricht. 
Leipzig,  Dieterich'sche  Verlagsbuchhandlung  (Theodor 
Weichert),  1900.    Referent:  Karl  Gareis 149— IBO 

F.  Meili,  Das  internationale  Privatrecht  und  die  Staaten konferenzen 

im  Haag.  Zürich,  Schulthess  &  Co.,  1900.    Referent:  Klein     151—152 

H.  Geffcken,  Die  Verfassung  des  Deutschen  Reichs.  Leipzig, 
A.  Deichert*sche  Verlagsbuchhandlung  (Georg  Böhme), 
1901.    Referent:  Max  Kulisch 152—154 

W.  Kaufmann,  Die  Rechtskraft  des  internationalen  Rechts  und 
die  Verhandlungen  der  Staatsgesetzgebungen  und  Staats- 
organe zu  denselben.    Stuttgart,  F.  Enke,  1899    ....     154 — 15$ 

Staatslezikon,  Herausgegeben  im  Auftrag  der  Görrcsgesellschaft 
zur  Pflege  der  Wissenschaft  im  kath.  Deutschland  durch 
Adolf  Bruder,  nach  dessen  Tode  fortgesetzt  durch  Julius 
Bachem.    Freiburg  i«  B.,    Herder  sehe    Verlagshandlung, 

1892—97 156—159 

Referent:  Stoerk. 


Inhaltflverzeiohniss.  Y 

Seite 
Paul  y.  Roth,  Bayerisohes  Oivilrecht,  zweite  gäDzlich  umgearbeitete 

Auflage  uDter  BerücksichtiguDg  des  neuen  Reiohscivilrechts 

bearbeitet   von  Heinrich  Becker.    3  Th.  in  6  Bdn.  und 

1  Beg.-Heft.    Tübingen,  H.  Laupp,  1881—1899.    Referent: 

M.  B 160 

Oscar  Schanze,  Das  Recht  der  Erfindungen  und  der  Muster. 
Leipzig,  Rossberg'sche  Hofbuchbandlung,  1899.  Referent: 
Meili 467 

Walter  Scheloher,  Das  Telegraphenwege-Gesetz  vom  18.  Dez. 

1899.  üebersichtlich  dargestellt  und  erläutert.  (Ergänzungs- 
heft [I\  zu  Fischer*s  Zeitschrift  Bd.  XXI.)  Leipzig,  Ross- 
berg &  Berger,  1900.    Referent:  H.  Maas 467—468 

Sruno  Schmidt,  Der  schwedisch-mecklenburgische  Pfandvertrag 
über  Stadt  und  Herrschaft  Wismar.  Leipzig,  Duncker 
&  Humblot,  1901 468—469 

Fr.  Krbtschmar,  Handbuch  des  preussischen  Schulrechts.  Leipzig, 

C.  E.  M.  Pfeffer,  1899 469—470 

AueusT  Sturm,  Revision  der  gemeinrechtlichen  Lehre  vom  Ge- 
wohnheitsrecht unter  Berücksichtigung  des  neuen  deutschen 
Reichsrechts.  Leipzig,  Duncker  &  Humblot,  1900.  Referent: 
Conrad  Bornhak 471—472 

F.  Damme,  Reichsgesetz  betreffend  die  Patentanwälte  vom  21.  Mai 

1900.  Für  den  praktischen  Gebrauch  systematisch  dar- 
gestellt.   Berlin,  Otto  Liebmann,  1900.  Referent:  Emanuel 

Adler 472—474 

X.exikon  des  deutschen  Strafrechts,  nach  den  Entscheidungen  des 
Reichsgerichts  zum  Strafgesetzbuche  zusammengestellt  und 
herausgegeben  von  Dr.  M.  Stekglein,  Reichsgerichtsrath  a.  D. 
Berlin,  O.  Liebmann,  1900.    Referent:  Hans  Gross     .     .     476 — 477 

Josef  Hollwbck,    Die   kirchlichen   Strafgesetze.     Mainz,   Franz 

Kirchheim,  1899 477—478 

Josef  Hollwbck,  Das  Givileherecht  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs. 

Mainz,  Franz  Kirchheim,  1900 478—479 

A.  TON  KiRGHENHEiM,  Kirchcnrecht   für  deutsche  Theologen  und 

Juristen.    Bonn,  A.  Marcus  &  E.  Weber's  Verlag,  1900  .    479—482 

F.  Geioel,  Reichs-  und  reichsländisches  Kirchen-  und  Stiftungs- 
recht.   Strassburg,  F.  H.  Le  Roux  &  Cie.,   1899  und  1900    482—484 

Referent:  0.  M. 

CouBTSMAT  Ilbert,  Legislative  Methods  and  Forms.  Oxford, 
Clarendon  Press:  London  und  New- York,  Henry  Frowde; 
London,  Stevens  &  Sons,  Limited ;  1801.  Referent:  Hagen s    608 — 611 

JBeimrich  Tribfsl,  Wahlrecht  und  Wahlpflicht.    Dresden,  v.  Zahn 

&  Jaensch,  1900.     Referent:  K.  Gageur 611—612 

Arthur  Mamelok,  Die  juristische  Person  im  internationalen  Pri- 
vatrecht. Zürich,  E.  Ruscher,  1900.  Referent:  Gustav 
Walker 612—616 


VI  VerzeicluiiBs  der  Mitarbeiter. 

Seite 
AuoüSTO  PiKRAHTOKi,    Die    Fortschritte    des    Völkerrechts    im 

XIX.  Jahrhundert.     Uebersetzt  von  Dr.   Fbamz  Scholz. 

Berlin,  Vahlen,  1899 615—616 

G.  DB  Lapraokllb,  La  Conförence  de  la  Paix.  (Extrait  de  la 
Revue  de  droit  international  public.)  Paris,  A.  Pedone, 
1900       617 

Rudolf  Hbrbmakn  v.  Hbrrnritt,  Nationalität  und  Recht,  dar- 
gestellt nach  der  österreichischen  und  ausländischen  Gesetz- 
'     gebung.     Wien,  Manz,  1899 617—618 

Gborobs  Caüw^s,  L*eztension  des  principes  de  la  Convention  de 
Genöve  aux  Guerres   maritimes.    Paris,   L.  Larose,  1899. 

J.  Mbtbr,  Geschichte  der  Genfer  Konvention.  Schriften  der 
Vereine  vom  Rothen  Kreuz.  Herausgegeben  von  G.  Pann- 
witz.    Heft  1.  Berlin,  H.  Heymann's  Verlag,  1901    ...  619 

Hkctor  P£tin,  Les  Etats-Unis  et  la  Doctrine  de  Monroe.    Paris, 

Rousseau,  1900 619 

Referent:  Stoerk. 

Preisausschreiben  der  Dr.  Rudolf  Schieid en-Stiftung     .     .     .     620—621 

Sachregister 622—625 


Verzeichniss  der  Mitarbeiter. 


Adlbr,  Emanubl,  Dr.  iur.  Privatdozent  in  Prag.    S.  472 — 474. 

Arndt,  Geh.  Oberbergrath,  Dr.  iur.  Professor  in  Königsberg  i.  Pr.  S.  192 
bis  202. 

BiKLEFBLD,  Otto,  Dr.  iur.  Amtsrichter  in  Tauberbischofsheim.    S.  280—315. 

Bbhr,  Christian,  Rath  der  Senatskommission  für  das  Zollwesen  in  Hambui^. 
S.  1—37. 

Bornhak,  Conrad,  Dr.  iur.  Professor  in  Berlin.  S.  403—424;  468 — 469; 
469—470;  471—472; 

Challandbs,  Lbo,  Dr.  iur.  Privatdozent  in  St.  Petersburg.    S.  575 — 607. 

Dock,  Adolf,  Dr.  iur.  in  Strassburg  i.  E.    S.  244—279. 

V.  Frankknbbro,  H.,  Stadtrath,  Vorsitzender  des  Schiedsgerichts  der  Ver- 
sicherungsanstalt in  Braunschweig.     S.  138 — 139;  316 — 354. 

Gaobur,  SaRL,  Erster  Staatsanwalt  in  Konstanz.    S.  611 — 612.* 

Garkis,  Karl,  Geheimer  Jnstizrath,  Dr.  iur.  Professor  in  Königsbei^  i.  Pr. 
S.  149—150. 

Glässino,  Dr.  iur.  Amtsrichter  in  Offenbach.    S.  161—191;  425—466. 

Gross,  Hanns,  Dr.  iur.  Professor  in  Czemowitz.    S.  475—477. 


Yerzeichniss  der  Mitarbeiter.  YU 

HAeENS,  Dr.  iur.  Reichflgerichtsrath  in  Leipzig.    S.  608 — 611. 

V.  Hkrrnritt,   Rudolf,   Dr.  iur.  Ministerial-CoDcipist,   Professor  in  Wien 

S.  137—138. 
HiLSK,  Karl,  Dr.  iur.  Professor  in  Berlin.    S.  139—141. 
HiLSE,  Benno,  Dr.  iur.  Ereisgerichtsrath  in  Berlin.   S.  131 — 134;  355 — 368. 
Klein,  Max,  Reich sgerichtsrath  in  Leipzig.    S.  151 — 152. 
KuLBMANN,  Landgerichtsrath  in  Braunschweig.    S.  486—5^7. 
KuLiscH,  Max,  Dr.  iur.  Privatdozent  in  Innsbruck.    S.  152 — 154. 
Kbidbl,  J.,  Bezirksamtsassessor  in  Erding.     S.  88 — 114. 
Koch,  Gottfried,  Dr.  phil.  in  Berlin.    S.  144 — 146. 
Mater,  Otto,  Dr.  iur.  Professor  in  Strassburg  i.  E.    S.  38—87;  203—243; 

477—478;  478—479;  479—482;  482—484. 
Meiu,  Dr.  iur.  Professor  in  Zürich.     S.  467. 
Maas,  G.,  Dr.  iur.  Bibliothekar  beim  Reichsmilitärgericht  in  Berlin.    S.  467 

bis  468. 
Neükamf,  Dr.  iur.  Oberlandesgerichtsrath  in  Köln.    S.  141 — 142;  142—144. 
PiLOTT,  R.,  Dr.  iur.  Professor  in  Würzburg.    S.  135—137. 
Rbhii,  Hermann,  Dr.  iur.  Professor  in  Erlangen.    S.  359—402. 
Stoerk,  Felix,   Dr.  iur.   Professor  in  Greifswald.    S.  154—156;    156 — 159; 

615—619. 
Tönnies,  F.,  Dr.  phil.  Professor  in  Kiel.    S.  146—148. 
Walker,  Gustav,  Dr.  iur.  Privatdozent  in  Wien.    S.  612—615. 
Wktl,  Richard,  Dr.  iur.  Professor  in  Kiel.    S.  115 — 130. 


—    1    — 


Aufsätze. 


Zollausschlüsse  und  freie  Niederlagen. 

Eine  zollrechtliche  Studie. 

Von 

Christian  Behr,  Rath  der  Senatskommission  für  das  Zollwesen 

in  Hamburg. 


I. 

Einleitung  (Terminologie). 

Der  Bereich  der  deutschen  Zollgemeinschaft  deckt  sich  be- 
kanntlich nicht  mit  dem  Gebiete  des  Deutschen  Reichs.  Die 
Zolllinie  umschliesst  Gebietstheile  des  politischen  Auslandes,  die 
dem  deutschen  Zollsystem  angegliedert  sind,  die  sog.  Zoll- 
anschlüsse ^  Auf  der  anderen  Seite  giebt  es  Theile  des  Reichs- 
gebietes, die  von  der  Zollgemeinschaft  ausgeschlossen  (Zollausland) 
sind*. 


'  Luxemburg  (Verträge  vom  8.  Febr.  1842  und  vom  20/26.  Okt. 
1865,  ZollvereioiguDgsverträge  und  Verhandlungen  £d.  UI  S.  364,  Bd.  V 
8.  417 ff.),  sowie  die  öfiterreichischen  Gemeinden  Jungholz  (Vertrag  mit 
Bajem  vom  3.  Mai  1868,  cit.  loo.  fid.  V  S.  d78ff.)  und  Mittel berg  (Ver- 
trag vom  2.  Dez.  1890,  R.-G.-Bl.  von  1891  S.  59). 

*  Vgl.   zum  Folgenden   Laband,   Staatsrecht   des  Deutschen   Reiches, 
2.  Aufl.  Bd.  II  S.  899  ff.,  sowie  in  Hirth's  Annalen  von  1873  S.  509  ff. 
Archiv  fdr  öffentliches  Recht.  XVI.  1.  i 
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Von    den   Zollausschlüssen   handelt  §   16   V.-Z.-6.    (B. 
G.-B.  von  1869  S.  320): 

Die  Landesgrenzen  gegen  das  Yereinsausland  bilden  die 
Zollgrenze  oder  Zolllinie.  Es  können  indess  einzelne  Theile 
eines  Vereinsstaates,  wo  die  Verhältnisse  es  erfordern,  von  der 
Zolllinie  ausgeschlossen  bleiben.  Für  den  Verkehr  dieser  Theile 
mit  dem  Vereinsgebiete  werden  nach  Bedürfniss  besondere  An- 
ordnungen getroffen. 

Dementsprechend  bestimmt  Art.  33  R.-Verf.  (R.  G.-Bl.  von 
1871  S.  72): 

Deutschland  bildet  ein  Zoll-  und  Handelsgebiet,  umgeben 
von  einer  gemeinschaftlichen  Zollgrenze.  Ausgeschlossen  bleiben 
die  wegen  ihrer   Lage   zur   Einscbliessung  in   die  Zollgrenze 
nicht  geeigneten  einzelnen  Gebietstheile. 
Diese  Gebietstheile  sind: 

1.  eine  Reihe  Badischer  Gemeinden^; 

2.  die  Insel  Helgoland^. 

Von   grösserer  Bedeutung  für   das  Zollrecht  sind  die  Zoll- 
ausschlüsse, von  denen  Art.  34  R.-Verf.  handelt: 

Die  Hansestädte  Bremen  und  Hamburg  mit  einem  dem 
Zwecke  entsprechenden  Bezirke  ihres  oder  des  umliegenden  Ge- 
bietes bleiben  als  Freihäfen  ausserhalb  der  gemeinschaftHchen 
Zollgrenze,    bis   sie   ihren  Einschluss   in  dieselbe  beantragen^. 


'  Vgl.  Zoll  Vereinigung»  vertrage  und  Verhandlungen  Bd.  II  S.  243; 
Zollvereinigungsvertrag  vom  8.  Juli  1867  Art.  6  Ziff.  2  (B.G.-B. 
S.  92);  Centralblatt  für  das  Deutsche  Reich  von  1884  S.  155  f.  Lobe,  Das 
deutsche  Zollstrafrecht  2.  Aufl.  Leipzig  1890  S.  29;  v.  Aufsess,  Die  Zolle 
und  Steuern  des  Deutschen  Reiches  in  Hirth's  Annalen  von  1893  S.  194 
(5.  Aufl.  bearbeitet  von  Wiesinoer,  München  und  Leipzig  1900  S.  60). 

*  Reichsgesetz  vom  15.  Dez.  1890  §  2  (R.-G.-Bl.  S.  207);  Skydkl, 
Kommentar  zur  Verfassungsurkunde  zu  Art.  33  S.  226. 

*  Vgl.  Zo  11  vereinigungs vertrag  vom  8.  Juli  1867  Art.  6  Zifi".  le 
(B.  G.-B.  S.  91).  Der  Ausschluss  vom  Zollgebiet  beruht  hier  auf  wirthschaft- 
lichen  Rücksichten;  vgl.  hierüber  Delbrück,  Art.  40  der  R.-Verf.  Berlin 
1881  S.  44. 
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Wenn  auch  der  ursprüngliche  Inhalt  dieser  Bestimmung 
durch  den  am  15.  Okt.  1888  erfolgten  Anschluss  Bremens  und 
Hamburgs  an  das  Zollgebiet  wesentlich  modifizirt  worden  ist,  so 
bestehen  doch  auf  Grund  derselben  zur  Zeit  noch  folgende  Zoll- 
ausschlüsse: 

1.  Die  Freihafengebiete  der  freien  Stadt  Hamburg  in  Hamburg 
und  Cuxhaven®; 

2.  die  Hafenanlagen  zu  Bremerhayen  und  Geestemünde  mit  den 
angrenzenden  Petroleumlagerplätzen  ^. 

Von  den  Zollausschlüssen  sind  zu  unterscheiden  die  freien 
Niederlagen  des  §  107  V.-Z.-G.: 

In  den  wichtigeren  Seeplätzen  des  Yereinsgebiets  können 
örtlich  mit  dem  Hafen  in  Verbindung  stehende  freie  Nieder- 
lageanstalten (Freilager)  errichtet  werden. 

Derartige  Niederlagen  werden  mit  den  Massgaben,  welche 
die  für  die  einzelnen  Niederlagen  zu  erlassenden  Regulative 
enthalten,  zollgesetzlich  als  Ausland  behandelt.  Die  zur  Ein- 
und  Ausladung  sowie  zur  Lagerung  bestimmten  Räume  sind 
durch  sichernde  Umschliessung  von  dem  umgebenden  Gebiete 
abzuschliessen. 

Die  Einrichtung  der  freien  Niederlagen  beruht  auf  der  Ver- 
abredung in  Ziff.  4  (2<^)  des  Schlussprotokolls  zum  Vertrage  der 
Zollvereinsstaaten  über  die  Fortdauer  des  Zoll-  und  Handels- 
vereins vom  4.  April  1853^.  Die  Vereinbarung  ging  dahin,  dass 
es  zulässig  sei,  an  den  wichtigeren  Seeplätzen  örtlich  mit  dem 
Hafen   in  Verbindung   stehende    freie  Niederlageanstalten   unter 


•  Reiclisgesetz  vom  16.  Febr.  1882  (R.-G.-Bl.  S.  39);  Centralblatt  für 
dft8  Deutsche  Reich  von  1888  S.  91df.;  von  1892  S.  165;  von  1896  S.  630. 
Irrthümlich  ist  die  Annahme  von  Havenstein  (Die  Zollgesetzgebung  des 
Reichs,  Berlin  1892  N.  Ic  zu  §  1  V.-Z.-G.)  und  von  Lobe  (a.  a.  0.  S.  29), 
dass  auch  die  Insel  Neuwerk  ausserhalb  der  Zolllinie  belegen  sei. 

'  Centralblatt  für  das  Deutsche  Reich  von  1888  8.  914 f.,  949;  von 
1890  S.  368;  von  1892  8.  682;  von  1897  8.  29,  211. 

'  Zoll  Vereinigungsverträge  und  Verhandlungen  Bd.  IV  8.  38. 

1* 


Abweichung  von  den  im  Zollgesetze  und  in  der  Zollordnung  für 
allgemeine  öfifentliche  Niederlagen  (Packhöfe,  Hallen ^  Lager- 
häuser,  Freihäfen)  gegebenen  Vorschriften  zu  errichten.  Diese 
Abweichungen  werden  dahin  gekennzeichnet,  „dass  innerhalb  der 
freien  Niederlagen  die  zollamtliche  Kontrolle  nur  insoweit  statt- 
findet, um  Einschwärzungen  nach  dem  Inlande  vorzubeugen^  dass 
die  Behandlung,  Theilung  und  Umpackung  der  Waaren  innerhalb 
jener  Anstalten  unbehindert  bleibt,  und  dass  eine  Verabgabung 
nur  nach  Massgabe  der  aus  der  Niederlage  nach  dem  Inlande 
oder  zum  Durchgange  abgefertigten  Mengen  eintritt^. 

Auf  der  10.  Generalkonferenz®  wurde  für  die  freien  Nieder- 
lagen ein  Regulativ  vereinbart,  dessen  Eingang  bereits  sich  der 
in  §  107  V.-Z.G.  aufgestellten  Fiktion  bedient,  indem  bestimmt 
wird,  dass  die  freien  Niederlagen  nach  Massgabe  der  im  Regu- 
lative gegebenen  Vorschriften  „zollgesetzlich  als  Ausland  be- 
handelt werden  sollen^. 

Derartige  Freilager  wurden  in  Harburg,  Emden,  Leer  und 
Lübeck  errichtet^®.  Nachdem  durch  §  5  der  Novelle  zur  Z.-O. 
vom  18.  Mai  1868  (B.  G.-B.  S.  226)  bei  den  aus  den  allgemeinen 
Niederlagen  abgemeldeten  Waaren  das  Auslagerungsgewicht  zur 
Grundlage  der  Verzollung  oder  weiteren  Abfertigung  gemacht 
worden,  war,  wie  die  Denkschrift  zur  Begründung  des  Vereinszoll- 
gesetzes bemerkt  ^\  ein  wesentlicher  Unterschied  zwischen  gewöhn- 
lichen Packhöfen  und  freien  Niederlagen  weggefallen.  Gleichwohl 
wurde  wegen  der  verbleibenden  Verschiedenheiten  auf  die  Bei- 
behaltung der  letzteren  Werth  gelegt. 


®  Verhandlungen  der  10.  General-Konferenz  §  47  Bd.  I  S.  116ff., 
Beil.  XIV  S.  277  flP. 

*^  Vgl.  das  Regulativ  für  das  Freilager  in  Lübeck  in  den  Zoll- 
vereinigungsverträgen und  Verhandlungen  Bd.  V  S.  498  ff. 

^*  Stenographische  Berichte  über  die  Verhandlungen  des  deutschen 
Zollparlaments  von  1869  Anl.  4  Ziflf.  55  und  60  S.  33f.  (Hirth's  Annale» 
von  1869  S.  582  ff.). 


Während  die  in  den  genannten  Plätzen  noch  bestehenden 
Freilager  im  Laufe  der  Zeit  in  allgemeine  Niederlagen  um- 
gewandelt worden  sind^^,  ist  mit  dem  Zollanschlüsse  Bremens 
ebendort  ein  bedeutsamer  Freibezirk  wieder  errichtet  worden. 
Derselbe  ist  für  das  Zollrecht  ein  Freilager  im  Sinne  des  §  107 
V.-Z.-G. ".  Das  Gleiche  gilt  von  dem  Freigebiet  zu  Brake  ^* 
und  den  Freibezirken,  deren  Einrichtung  neuerdings  für  Stettin  ^^ 
und  Neufahrwasser  ^*  erfolgt  ist  und  für  Altena  sich  in  Vor- 
bereitung befindet. 

Die  Praxis  des  Zoll  Verwaltungsrechts  nöthigt,  den  Unter- 
schied zwischen  Zollausschlüssen,  freien  Niederlagen  und 
allgemeinen  öffentlichen  Niederlagen  scharf  ins  Auge  zu 
fassen.  Die  hier  herrschende  Unsicherheit  wird  durch  die 
schwankende  Terminologie  begünstigt.  Während  das  Yereins- 
zollgesetz  in  §  97  im  Anschluss  an  §  40  Preuss.  Z.-6.  vom 
23.  Jan.  1838  (§  59  der  alten  Z.-O.)"  die  Freihäfen  als  eine  Art 
der  allgemeinen  öffentlichen  Niederlagen  aufführt,   ist  es  neuer- 


"  Zuletzt  diejenige  in  Harburg:  Preussisches  Centralblatt  für  Abgaben- 
gesetzgebung und  Verwaltang  von  1889  S.  206;  Wiesinoeb,  Das  Vereins- 
zollgesetz, Ansbach  1896,  N.  c  zu  §  107. 

''  Vgl.  den  Bericht  der  Bundesrathsausschüsse  für  Zoll-  und 
Steuerwesen,  für  Handel  und  Verkehr  und  für  Rechnungswesen,  betr.  den 
Zollanschluss  Bremens  in  den  Stenographischen  Berichten  über  die  Ver- 
handlungen des  Reichstags  von  1885  Bd.  V  Anl.  132  S.  491  ff.;  Lobe 
«.  a.  0.  8.  30;  Wibsinoer  a.  a.  0.  S.  258,  272.  Im  Uebrigen  steht  der 
Bremer  Freibezirk  wie  der  Hamburger  Freihafen  unter  dem  Schutze  der 
Art.  34,  78  Abs.  2  R.-Verf.:  Sbtdel  a.  a.  0.  zu  Art.  34  S.  242;  Laband 
a.  a.  0.  Bd.  n  8.  904  N.  2;  HInel,  StaaUrecht  Bd.  I  §  115  S.  675  N.  7; 
ThÜkxkl,  Studien  zum  deutschen  Zollrechte  im  Archiv  f.  öffentl.  Recht 
Bd.  Vin  S.  406. 

>«  Centralblatt  für  das  Deutsche  Reich  von  1888  S.  915. 

>^  Preuss.  Centralblatt  von  1898  8.  409. 

'*  Preuss.  Centralblatt  von  1899  8.  73. 

''  Verhandlungen  der  1.  General-Konferenz  Anl.  A  und  B  zum 
besonderen  Protokolle  vom  22.  Aug.  1836;  Hirth*s  Annalen  von  1868  8.  69, 
78;  WnsiKGER  a.  a.  0.  zu  §  97  N.  c. 
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diogs  üblich,  nur  wirkliche  Zollausschlüsse  als  Freihäfen  zu  be- 
zeichen  ^^.  Namentlich  pflegt  dem  Hamburgischen  Ausschluss- 
gebiete im  Gegensatze  zu  den  Freibezirken  Bremens  und  der 
Preussischen  Hafenplätze  die  Bezeichnung  als  Freihafen  beigelegt 
zu  werden  ^^  Man  wird  gut  thun,  an  diesem  Sprachgebrauche 
festzuhalten  und  zu  unteracheiden: 

a)  Zollausschlüsse  (Freihäfen); 

b)  freie  Niederlagen  (Freilager,  Freibezirke); 

c)  allgemeine  öffentliche  Niederlagen  (Packhöfe,  Frei- 
hallen). 

Die  letzteren  wird  man  mit  den  Pri?atlägern  (§  108  V.-Z.-G.) 
zweckmässig  unter  der  Bezeichnung  Zollniederlagen  (ZoUläger) 
zusammenfassen  ^^. 

II. 

Die  Zollniederlagen  im  Oegensat»  zum  Zollaaslande. 

Die  Scheidung  der  Begriffe  wird  meines  Erachtens  erschwert, 
wenn  man  die  Zollniederlagen  als  „gewissermassen  ad  hoc  ex- 
teritoriale  Bäume,  £nkla?en  des  Auslands  bezeichnet ^^  Diese 
Analogie  mag  wirthschaftlich  zutreffen;  rechtlich  ist  sie  ebenso 
wenig  verwerthbar  wie  ihre  Umkehrung,  nach  welcher  die  Frei- 


*^  Vgl.  Ehrknberg  im  Handwörterbuch  der  Staatswissenschaften  Bd.  III 
S.  662  ff.,  Art.  34  der  R.-Verf. 

*"  Irrthümlich  wird  von  Rathoen  in  Elster's  Wörterbuch  der  Volks- 
wirthschafb  das  Hamburger  Freihafengebiet  als  Freibezirk  bezeichnet  und 
mit  den  übrigen  Freibezirken  in  Parallele  gestellt.  Wie  Rathgbn  auch 
Labano  a.  a.  0.  §  121  Bd.  I  Ziff.  1  X.  3  und  Lehr  im  Handwörterbuch 
der  Staatswissenschaften  Bd.  VI  S.  846,  auch  Havenstem  a.  a.  0.  zu  §  107 
V.-Z.-G.  Andererseits  scheint  ThDmmel  a.  a.  0.  dem  Bremer  Freibezirk: 
Freihafen- Qualität  beizumessen,  was  ebenso  irrig  sein  würde. 

^  Vgl.  auch  §  7  Ziff.  3  des  ZollUrifgesetzes,  R.-6.-B1.  von  1894  8.  336 
und  Reichsgesetz  vom  30.  Jan.  1892  R.-G.-BI.  S.  299. 

'^  y.  Mater  in  v.  Stengel^s  AVörterbuch  des  deutschen  Verwaltungs- 
rechts  Bd.  II  S.  948;  Laband  a.  a.  0.  §  121  Bd.  1  Ziff.  1  N.  2;  vgl. 
RosoHER,  System  der  Volkswirthschaft  Bd.  III  §  93,  Bd.  IV  §  105,  Adler 
im  Handwörterbuch  der  Staatswissensohaften  Bd.  VI  S.  604. 
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häfeii  „eigentlich  nur  grosse  Transitläger  sind^^^.  Richtig  ist, 
dass  in  Ansehung  der  Entstehung  der  persönlichen  Zollver- 
pflichtung die  öffentliche  Niederlage  nach  §  13  V.-Z.-G.  dem 
ZoUauslande  gleichsteht,  dass  die  unerlaubte  Entfernung  unver- 
zollter Waaren  aus  einer  Niederlage  den  formalen  Thatbestand 
der  Zolldefraude  darstellt  (§136»  V.-Z.-G.)^*,  und  dass  zu  Folge 
der  positiven  Bestimmung  in  §  9  V.-Z.-G.  für  die  Verzollung  der 
zu  Niederlagen  abgefertigten  Güter  —  ebenso  wie  im  Begleit- 
schein I- Verfahren  —  der  zur  Zeit  der  Verzollung,  nicht  der 
zur  Zeit  des  Eingangs  der  niedergelegten  Waaren  gültige  Tarif 
Anwendung  findet^*.  Allein  im  üebrigen  verbietet  sich  eine  Pa- 
rallele zwischen  den  Niederlagen  und  dem  Zollauslande  durch 
den  Grundunterschied,  dass  %war  die  Niederlagegüter,  nicht  aber 
die  im  Zollauslande  befindlichen  Waaren  der  Zollpflicht  unter- 
liegen. Nur  Waaren,  auf  denen  ein  Zollanspruch  ruht,  finden 
der  Regel  nach  Aufnahme  in  die  Niederlagen  (§§  98,  100,  108 
V.-Z.-G.).  Wenn  ausnahmsweise  zollfreie  Güter  des  freien  Ver- 
kehrs zur  Niederlage  zugelassen  werden,  so  nehmen  sie  die  Eigen- 
schaft ausländischer  unverzollter  Waaren  an*^,  d.  h.  —  genauer 
gesprochen  —  sie  treten  durch  Aufnahme  in  die  Niederlage  in 
die  Zollhaft  der  niedergelegten  Waaren  ein.  Die  Auffassung, 
dass  nicht  schon  der  unter  ZoUkontrole  stattfindende  Eingang 
zollpflichtiger  Waaren  aus  dem  Auslande  in  die  Niederlage,  son- 
dern erst  die  Verbringung  der  AVaare  aus  der  Niederlage  in  den 


**  Ebrenbbro,  Handelspolitik,  5  Vorträge,  Jena  1900  S.  67. 

^  Vgl.  Entscheidung  des  Freuss.  Obertribunals  vom  18.  Juni  1858, 
Entsch.  Bd.  39  S.  72;  Trautvbttbb,  Das  Strafrecht  der  Zoll-  und  Verbrauchs- 
steuergesetze,  Berlin  1894  S.  44;  Neuhann,  Die  deutschen  Zoll-,  Steuer-  und 
Stempelgesetze  Berlin  1881  Anm.  zu  §  97  V.-Z.-G. 

'^  Vgl.  den  Aufsatz  des  Verf.  über  Zollpflicht  und  freien  Verkehr  im 
Archiv  für  öffenU.  Kecht  Bd.  XIV  S.  192  N.  43,  S.  194  N.  50. 

"  §  101  Abs.  2  V.-Z.-G.;  §  3  Niederlageregulativs;  §§  12,  17 
Privatlagerregulativs;  §  3  Bd.  II  Weinlagerregulativs  (Central- 
bUtt  für  das  Deutsche  Reich  von  1888  S.  551,  237,  239,  253). 
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freien  Verkehr  des  Zollgebiets  die  Zollpflicht  begründe  ^%  scheint 
mir  auf  einer  Verwechselung  der  dinglichen  und  der  persönlichen 
Zollpflicht  zu  beruhen.  Das  dingliche  Recht  des  Staates  an 
der  niedergelegten  Waare  ist  nach  den  angezogenen  gesetzlichen 
Bestimmungen  meines  Erachtens  nicht  zu  bestreiten  und  wird  auch 
durch  die  Ausübung  individueller  Aufsicht  über  die  eingelagerten 
Waaren  bewiesen. 

Es  folgt,  dass  die  Auslagerung  der  bereits  zollpflichtigen 
Waare  aus  der  Niederlage  zollrechtlich  mit  dem  Waarenein  gange 
über  die  Grenze  nicht  gleichbedeutend  sein  kann.  Daher  hat 
auch  nach  der  Regel  des  §  103  Abs.  1  V.-Z.-G.  die  Verzollung 
oder  weitere  Abfertigung  der  Niederlagegüter  nach  Massgabe  der 
bei  der  Einlagerung  festgestellten  Menge  und  BeschafiFenheit 
zu  erfolgen  *''.  Ebensowenig  steht  die  Einlagerung  in  die  Nieder- 
lage zollrechtlich  dem  Ausgange  über  die  Grenze  gleich  ^  da  die 
Zollpflicht  bei  ordnungsmässig  festgestellter  Ausfuhr  erlischt^®, 
bei  der  Niederlegung  bestehen  bleibt.  Nur  die  persönliche  Haf- 
tung des  Zollschuldners  endigt  nach  richtiger  Auffassung  bei 
Niederlegung  der  Waare  in  öffentlicher  Niederlage*^  Nie- 
mals kann  daher  bei  resolutiver  Bedingtheit  des  dinglichen  Zoll- 
anspruches die  Bedingung  durch  Niederlegung  erfüllt  werden.  Hier 
darf  nicht  beirreU;  dass  im  Veredelungsverkehr  (§  115  V.-Z.-Q.), 
sowie  für  die  Erlangung  von  Zollerlassen  (§  118  V.-Z.-G.),  Ein- 
fuhrscheinen, Befreiungen  von  der  inneren  Abgabe  und  Ausfuhr- 
vergütungen die  Niederlegung  in  öffentlicher  oder  unter  amtlichem 
Mitverschluss   stehender  Niederlage    der  Ausfuhr  in  der  Regel 


'^  V.  Mayr,  Laband  a.  a.  0.  lieber  die  eigenthümliche  Anffassang 
O.  Matbr's  Vgl.  unten  S.  10  N.  34. 

'^  Die  oben  (S.  11  N.  1)  erwähnte  Bemerkung  der  Denkschrift  sur 
Begründang  des  Vereinszollgesetzes,  nach  welcher  die  Abfertigung  nach  dem 
Auslagerungsgewicht  als  Regel  anzusehen  wäre,  trifift  nicht  zu;  vgl.  auch 
§§  30  Abs.  2,  32  des  Niederlageregulativs. 

"  §§  6,  33,  66  V.-Z.-G.;  Archiv  für  öffentl.  Recht  a.  a.  0.  S.  193  f. 

"  Archiv  für  öflfentl.  Recht  a.  a.  0.  S.  192  f. 
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durch  besondere  Gesetzes-  oder  Bundesrathsvorschrifb  gleich- 
gestellt ist*®.  Die  Gleichstellung  betrifft  hier  lediglich  die  Wir- 
kung in  Ansehung  der  Entlastung  des  Zollschuldners  beziehent- 
lich der  Entstehung  des  Anspruchs  auf  Gewährung  des  Einfuhr- 
scheins oder  der  Ausfuhrvergütung.  Die  Wirkung,  die  Waaren 
selbst  von  der  Zollpflicht  zu  befreien,  hat  die  Niederlegung  in 
diesen  Fällen  so  wenig,  dass  vielmehr  die  Waaren,  soweit  sie 
ausser  Zollanspruch  waren,  durch  Aufnahme  in  die  Niederlage 
der  Zollpflicht  unterworfen  werden.  Das  besagt  §  3  Abs.  4  des 
Niederlageregulatiys : 

Gegenstände,  welche  gegen  Gewährung  einer  Zoll-  oder 
Stenervergütung  in  die  Niederlage  aufgenommen  sind,  dürfen 
aus  derselben,  soweit  Ausnahmen  nicht  gesetzlich  zugelassen 
sind,  nur  gegen  Entrichtung  des  tarifmässigen  Eingangszolles 
in  den  freien  Verkehr  übergehen  ^^ 

Die  Zollpflicht  der  Niederlagegüter  bedingt  die  Ausübung 
der  Lagerkontrolen  durch  Verschluss,  Aufsicht  und  Buchführung. 
Der  Verkehr  mit  Bezug  auf  die  niedergelegten  Waaren  ist  streng 
gebunden*^;  ihre  Bearbeitung,  Umpackung,  Tfaeilung  ist  dem  sorg- 


^  Vgl.  Zollvereinigangsvertrag  vom  8.  Juli  1867,  Anlage  A  zum 
SchlussprotokoUe  Ziff.  3,  5  (B.  G.-B.  S.  113);  Anweisung  zur  Ausfüh- 
rung des  VereinszoUgesetzes  Ziff.  31 1,  32  i  (Centralblatt  fiir  das 
Deutsche  Reich  von  1888  S.  495);  Zolltarifgesetz  §  7  Ziff.  1  Abs.  5, 
Ziff.  3  (R.  G.-Bl.  von  1894  S.  336);  Tabaksteuergesetz  vom  16.  Juli  1879 
§§  30,  31  (R.  G.-BL  S.  253);  Zuckersteuergesetz  vom  27.  Mai  1896  §6 
(R.6.-B1.  S.  119);  Ausführangsbestimmangen  zur  Branntweinsteuer- 
novelle vom  16.  Juni  1895  §  10  Abs.  2  (Centralblatt  für  das  Deutsche  Reich 
von  1895  S.  229),  sowie  die  in  der  folgenden  Note  angezogenen  Bestimmungen 
des  Branntwein-  und  des  Zuckeniiederlageregulativs;  vgl.  auch  §  83  Be- 
gleitschein-, §  6  Niederlageregulativs. 

"  Analoge  Bestimmungen  enthält  das  Weinlagerregulativ  in  §  8 
Bd.  II  Abs.  3,  das  Branntweinniederlageregulativ  in  §  2  Abs.  2 
(Centralblatt  für  das  Deutsche  Reich  von  1887  S.  441)  und  das  Zucker- 
niederlageregulativ  in  den  §§  2,  4  (11,  12)  (Centralblatt  von  1896  S.283). 

"  Selbst  bei  den  Privatlagem  ohne  amtlichen  Mitverschluss  und  bei 
den  Kontenlägem  findet   neben  der  Buchkontrole   eine  effektive  Kontrole 
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freien  Verkehr  des  Zollgebiets  die  Zollpflicht  begründe  ^^,  scheint 
mir  auf  einer  Verwechselung  der  dinglichen  und  der  persönlichen 
Zollpflicht  zu  beruhen.  Das  dingliche  Recht  des  Staates  an 
der  niedergelegten  Waare  ist  nach  den  angezogenen  gesetzlichen 
Bestimmungen  meines  Erachtens  nicht  zu  bestreiten  und  wird  auch 
durch  die  Ausübung  individueller  Aufsicht  über  die  eingelagerten 
Waaren  bewiesen. 

Es  folgt,  dass  die  Auslagerung  der  bereits  zollpflichtigen 
Waare  aus  der  Niederlage  zollrechtlich  mit  dem  Waarenein gange 
über  die  Grenze  nicht  gleichbedeutend  sein  kann.  Daher  hat 
auch  nach  der  Regel  des  §  103  Abs.  1  V.-Z.-G.  die  Verzollung 
oder  weitere  Abfertigung  der  Niederlagegüter  nach  Massgabe  der 
bei  der  Einlagerung  festgestellten  Menge  und  Beschaffenheit 
zu  erfolgen  ^^.  Ebensowenig  steht  die  Einlagerung  in  die  Nieder- 
lage zollrechtlich  dem  Ausgange  über  die  Grenze  gleich ,  da  die 
Zollpflicht  bei  ordnungsmässig  festgestellter  Ausfuhr  erlischt  ^^, 
bei  der  Niederlegung  bestehen  bleibt.  Nur  die  persönliche  Haf- 
tung des  Zollschuldners  endigt  nach  richtiger  Auffassung  bei 
Niederlegung  der  Waare  in  öffentlicher  Niederlage *^  Nie- 
mals kann  daher  bei  resolutiver  Bedingtheit  des  dinglichen  Zoll- 
anspruches die  Bedingung  durch  Niederlegung  erfüllt  werden.  Hier 
darf  nicht  beirren,  dass  im  Veredelungsverkehr  (§  115  V.-Z.-G.), 
sowie  für  die  Erlangung  von  Zollerlassen  (§  118  V.-Z.-G.),  Ein- 
fuhrscheineu;  Befreiungen  von  der  inneren  Abgabe  und  Ausfuhr- 
vergütungen die  Niederlegung  in  öffentlicher  oder  unter  amtlichem 
Mitverschluss   stehender  Niederlage    der  Ausfuhr  in   der  Regel 


'*  V.  Mayr,  Laband  a.  a.  0.  lieber  die  eigenthümliche  Auffassung 
O.  Matbr's  vgl.  unten  S.  10  N.  84. 

'^  Die  oben  (8.  11  N.  1)  erwähnte  Bemerkung  der  Denkschrift  zur 
Begründung  des  Vereinszollgesetzes,  nach  welcher  die  Abfertigung  nach  dem 
Auslagerungsgewicht  als  Regel  anzusehen  wäre,  trifft  nicht  zu;  vgl.  auch 
§§  30  Abs.  2,  32  des  Niederlageregulativs. 

"  §§  6,  33,  66  V.-Z.-G.;  Archiv  fiir  öffentl.  Recht  a.  a.  0.  S,  193  f. 

"  Archiv  für  öffentl.  Recht  a.  a.  0.  S.  192  f. 
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durch  besondere  G-esetzes-  oder  Bundesrathsvorschrift  gleich- 
gestellt ist'^  Die  Gleichstellung  betrifft  hier  lediglich  die  Wir- 
kung in  Ansehung  der  Entlastung  des  Zollschuldners  beziehent- 
lich der  Entstehung  des  Anspruchs  auf  Gewährung  des  Einfuhr- 
scheins oder  der  Ausfuhrvergütung.  Die  Wirkung,  die  Waaren 
selbst  von  der  Zollpflicht  zu  befreien,  hat  die  Niederlegung  in 
diesen  Fällen  so  wenig,  dass  vielmehr  die  Waaren,  soweit  sie 
ausser  Zollanspruch  waren,  durch  Aufnahme  in  die  Niederlage 
der  Zollpflicht  unterworfen  werden.  Das  besagt  §  3  Abs.  4  des 
Niederlageregulativs : 

Gegenstände,  welche  gegen  Gewährung  einer  Zoll-  oder 
Steuervergiitung  in  die  Niederlage  aufgenommen  sind,  dürfen 
aus  derselben,  soweit  Ausnahmen  nicht  gesetzlich  zugelassen 
sind,  nur  gegen  Entrichtung  des  tarifmässigen  Eingangszolles 
in  den  freien  Verkehr  übergehen  ^^ 

Die  Zollpflicht  der  Niederlagegüter  bedingt  die  Ausübung 
der  Lagerkontrolen  durch  Verschluss,  Aufsicht  und  Buchführung. 
Der  Verkehr  mit  Bezug  auf  die  niedergelegten  Waaren  ist  streng 
gebunden^^;  ihre  Bearbeitung,  Umpackung,  Tfaeilung  ist  dem  sorg- 


**  Vgl.  Zollvereinigungsvertrag  vom  8.  Juli  1867,  Anlage  A  zum 
ScMuBsprotokolle  Ziff.  3,  6  (B.  G.-B.  S.  113);  Anweisung  zur  Auefüh- 
rung  des  Vereinszollgesetzes  Ziff.  31 1,  32  i  (Centralblatt  für  das 
Deutsche  Reich  von  1888  S.  495);  Zolltarifgesetz  §  7  Ziff.  1  Abs.  6, 
Ziff.  3  (R. G.-Bl.  von  1894  S.  336);  Tabaksteuergesetz  vom  16.  Juli  1879 
§§  30,  31  (R.  G.-Bl.  S.  253);  Zuckersteuergesetz  vom  27.  Mai  1896  §  6 
(R. G.-Bl.  S.  119);  Ausführungsbestimmangen  zur  Branntweinsteuer- 
noyelle  vom  16.  Juni  1895  §  10  Abs.  2  (Centralblatt  für  das  Deutsche  Reich 
von  1895  S.  229),  sowie  die  in  der  folgenden  Note  angezogenen  Bestimmungen 
des  Branntwein-  und  des  Znckeruiederlageregulativs;  vgl.  auch  §  33  Be- 
gleitschein-, §  6  Niederlageregulativs. 

"  Analoge  Bestimmungen  enthält  das  Weinlagerregulativ  in  §  3 
Bd.  II  Abs.  3,  das  Branntweinniederlageregulativ  in  §  2  Abs.  2 
(Centralblatt  für  das  Deutsche  Reich  von  1887  S.  441)  und  das  Zucker- 
niederlageregulativ in  den  §§  2,  4  (11,  12)  (Centralblatt  von  1896  S.283). 

"  Selbst  bei  den  Privatlägem  ohne  amtlichen  Mitverschluss  und  bei 
den   Kontenlägem  findet   neben  der  Buchkon trole   eine  effektive  Kontrole 
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faltigen  Kontroisystem  der  Niederlageregulative  unterworfen^'. 
Die  in  eine  öffentliche  Niederlage  aufgenommene  Waare  gelangt 
sogar  in  den  Gewahrsam  der  Niederlageverwaltung,  welche  ge- 
mäss §  102  y.-Z.-G.  Fürsorge  zu  leisten  hat.  Auch  in  dieser 
Rücksicht  versagt  somit  die  Fiktion,  dass  die  niedergelegten 
Waaren  „als  noch  im  Auslande  befindlich  angesehen  werden*^ 
(v.  Mayr  a.  a.  0.)^*. 

III. 

Die  freien  Niederlagen  als  fiktives  Zollansland. 

Dagegen  wird  die  Rechtsnatur  der  freien  Niederlagen  nur 
aus  dem  Gesichtspunkte  der  Fiktion  zutreffend  zu  bestimmen  sein. 

Diesen  Weg  weist  §  107  V.-Z.-G.:  Die  freien  Niederlagen 
sollen  zollgesetzlich  behandelt  werden,  als  wären  sie  von  der 
Zolllinie  ausgeschlossen,  obwohl  sie  innerhalb  derselben  belegen 
sind  und  somit  in  anderen  Beziehungen  als  Theile  des  Zollgebiets 
zu  gelten  haben.  Die  zollrechtliche  Bedeutung  dieser  Fiktion 
lässt  sich  dahin  näher  bestimmen,  dass  die  Grenze  gegen  den  Frei- 
bezirk mit  Bezug  auf  Entstehen  und  Erlöschen  der  Zollansprüche 
der  Zollgrenze  gleich  geachtet  wird. 

über  den  Lagerbestand  statt;  Privatlagerregulativ  §§  3,  5,  9,  16, 
22,  23;   Kontenregulativ   §§   8,    33  (Centralblatt  von  1887,  S.  588,694). 

^  Niederlageregulativ  §§  15ff.;  Privatlagerregulativ  §§  12, 
14,  19,  22;  Weinlagerregulativ  §  5;  Kontenregulativ  §§  20,  30. 
Für  YerschlasBläger  und  Transitlager  gelten  in  dieser  Beziehung  strengere 
Grundsätze  als  für  offene  und  Theilungsläger. 

'*  Im  Ergebnisse  übereinstimmend :  Havenstein  a.  a.  0.  N.  1  zu  §  97, 
Lehr  a.  a.  0.  S.  846  und  0.  Mater,  Yerwaltungsrecht  Bd.  I  S.  408  und 
409  N.  7,  welcher  die  Niederlagen  als  „abgeschwächtes  Ausland"  bezeichnet. 
Freilich  geht  dieser  Schriftsteller  von  einer  gänzlich  abweichenden  Auffassung 
über  die  Natur  der  Steuer-(Zoll-)  Pflicht  aus.  Mit  Recht  meines  Erachtena 
bekämpft  er  (a.  a.  0.  S.  403  N.  18)  die  von  Laband  vertretene  Annahme 
einer  ausschliesslich  dinglichen  Zollpflicht,  verkennt  aber  seinerseits  die 
Koexistenz  dinglicher  und  persönlicher  ZoUhafbung  und  gelangt  so  zu  der 
keineswegs  klaren  und  meines  Erachtens  unhaltbaren  Unterscheidung  zwischen 
schwebender  und  bedingter  Steuerpflicht  (a.  a.  0.  S.  4063*.).  Eine  nähere 
Widerlegung  muss  ich  mir  hier  versagen. 
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Eb  folgt;  dass  die  ZoUpflicbt  der  aus  dem  Freilager  in  das 
Zollgebiet  eingebrachten  Waaren  allererst  beim  Eingänge  aus 
dem  Freigebiete  zur  Entstehung  gelangt.  In  diesem  Augenblicke 
treten  die  an  den  Grenzeingang  geknüpften  zollrechtlichen  Wir- 
kungen ein  (§§  4;  14  V.-Z.-G.):  der  Eingang  ist  gedachter  Grenz- 
eingang. Für  die  Höhe  des  Zollanspruchs,  soweit  dieser  durch 
den  Waarenbefund  bestimmt  wird,  ist  schlechthin  derjenige  Zu- 
stand der  Waare  massgebend,  in  welchem  sie  aus  dem  Frei- 
bezirke eingeht ^^  Die  Beschafifenheit,  in  welcher  die  Waare  in 
den  Freibezirk  eingeht,  ist  der  amtlichen  Feststellung  entzogen 
und  kann  schon  aus  diesem  Grunde  der  ZoUberechnung  nicht 
zum  Grunde  gelegt  werden.  Aber  sollte  selbst  im  einzelnen 
Falle  die  Einlagerungsbeschafifenheit  —  wenn  dieser  Ausdruck 
hier  statthaft  ist,  —  amtUch  feststehen,  so  würde  gleichwohl  für 
die  Festsetzung  des  Zollbetrages  lediglich  die  Auslagerungs- 
beschaffenheit in  Betracht  kommen  und  zwar  selbst  dann,  wenn 
die  Veränderung  der  Waarenbeschaffenheit  in  einer  durch  die 
betreffenden  Regulative  etwa  verbotenen  Umpackung  oder  Bear- 
beitung der  Waare  ihren  Grund  haben  sollte  ^^.  Zuwiderhand- 
lungen gegen  die  in  dieser  Beziehung  bestehenden  Verwaltungs- 
vorschriften  oder  Vertragsklauseln  mögen  Straffolgen  (Ordnungs- 
bezw.  Vertragsstrafen),  unter  Umständen  vielleicht  den  Verlust 
der  Befuguiss  zur  Lagerung  im  Freibezirke  nach  sich  ziehen:  für 
die  Höhe  des  beim  Eingange  aus  dem  Freibezirke  existent  werden- 
den Zollanspruches  ist  eine  während  der  Lagerung  etwa  vor- 
genommene Veränderung  der  Waare  ohne  Erheblichkeit^^. 


**  Vgl.  die  Entscheidung  des  Reichsgerichts  VI.  Civ.-S.  vom 
1.  Dez.  1898,  Entsch.  Bd.  XLII  S.  107ff. 

*^  Die  Regulative  pflegen  z.  B.  die  Bestimmung  zu  enthalten,  dass 
anssergewöhnliche  Umpackungen,  welche  lediglich  zur  Verkürzung  der 
Zollgefälle  vorgenommen  werden,  von  der  Zollbehörde  untersagt  werden 
können. 

'^  Man  könnte  die  Meinung  vertheidigen,  dass  jegliche,  auch  die  im 
Zollauslande  zur  Verkürzung  der  Zollgefalle  vor  der  Einfuhr  vorgenommene 
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Von    den   Zollausschlüssen   handelt  §   16   V.-Z.-G.    (B. 
G.-B.  von  1869  S.  320): 

Die  Landesgrenzen  gegen  das  Yereinsausland  bilden  die 
Zollgrenze  oder  Zolllinie.  Es  können  indess  einzelne  Theile 
eines  Vereinsstaates,  wo  die  Verhältnisse  es  erfordern,  von  der 
Zolllinie  ausgeschlossen  bleiben.  Für  den  Verkehr  dieser  Theile 
mit  dem  Vereinsgebiete  werden  nach  Bedürfniss  besondere  An- 
ordnungen getroffen. 

Dementsprechend  bestimmt  Art.  33  R.-Verf.  (R.  G.-Bl.  von 
1871  S.  72): 

Deutschland  bildet  ein  Zoll-  und  Handelsgebiet,  umgeben 
von  einer  gemeinschaftlichen  Zollgrenze.  Ausgeschlossen  bleiben 
die   wegen  ihrer   Lage   zur   Einschliessung  in   die  Zollgrenze 
nicht  geeigneten  einzelnen  Gebietstheile. 
Diese  Gebietstheile  sind: 

1.  eine  Reihe  Badischer  Gemeinden^; 

2.  die  Insel  Helgoland  ^ 

Von  grösserer  Bedeutung  für  das  Zollrecht  sind  die  Zoll- 
ausschlüsse, von  denen  Art.  34  R.-Verf.  handelt: 

Die  Hansestädte  Bremen  und  Hamburg  mit  einem  dem 
Zwecke  entsprechenden  Bezirke  ihres  oder  des  umliegenden  Ge- 
bietes bleiben  als  Freihäfen  ausserhalb  der  gemeinschaftlichen 
Zollgrenze,    bis   sie   ihren  Einschluss   in  dieselbe  beantragen^. 


*  Vgl.  Zoll vereinigungs vertrage  und  Verhandlungen  Bd.  II  S.  243; 
Zollvereinigungsvertrag  vom  8.  Juli  1867  Art.  6  Ziff.  2  (B.  G.-B. 
S.  92);  Centralblatt  für  das  Deutsche  Reich  von  1884  S.  155f.  Lobe,  Das 
deutsche  Zollstrafrecht  2.  Aufl.  Leipzig  1890  S.  29;  \l  Aufsess,  Die  Zölle 
und  Steuern  des  Deutschen  Reiches  in  Hirth's  Annalen  von  1893  S.  194 
(5.  Aufl.  bearbeitet  von  Wiesinoer,  München  und  Leipzig  1900  S.  60). 

*  Reichsgesetz  vom  16.  Dez.  1890  §  2  (R.-G.-Bl.  S.  207);  Seydel, 
Kommentar  zur  Verfassungsurkunde  zu  Art.  33  S.  226. 

*  Vgl.  Zollvereinigungsvertrag  vom  8.  Juli  1867  Art.  6  Ziff.  le 
(B.  G.-B.  S.  91).  Der  Ausschluss  vom  Zollgebiet  beruht  hier  auf  wirthschaft- 
lichen  Rücksichten;  vgl.  hierüber  Delbrück,  Art.  40  der  R.-Verf.  Berlin 
1881  S.  44. 
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Wenn  auch  der  ursprüngliche  Inhalt  dieser  Bestimmung 
durch  den  am  15.  Okt.  1888  erfolgten  Anschluss  Bremens  und 
Hamburgs  an  das  Zollgebiet  wesentlich  modifizirt  worden  ist,  so 
bestehen  doch  auf  Grund  derselben  zur  Zeit  noch  folgende  Zoll- 
ausschlüsse: 

1.  Die  Freihafengebiete  der  freien  Stadt  Hamburg  in  Hamburg 
und  Cuxhaven  ^; 

2.  die  Hafenanlagen  zu  Bremerhaven  und  Geestemünde  mit  den 
angrenzenden  Petroleumlagerplätzen  ^. 

Von  den  Zollausschlüssen  sind  zu  unterscheiden  die  freien 
Niederlagen  des  §  107  V.-Z.-G.: 

In  den  wichtigeren  Seeplätzen  des  Vereinsgebiets  können 
örtlich  mit  dem  Hafen  in  Verbindung  stehende  freie  Nieder- 
lageanstalten (Freilager)  errichtet  werden. 

Derartige  Niederlagen  werden  mit  den  Massgaben,  welche 
die  für  die  einzelnen  Niederlagen  zu  erlassenden  Regulative 
enthalten,  zollgesetzlich  als  Ausland  behandelt.  Die  zur  Ein- 
und  Ausladung  sowie  zur  Lagerung  bestimmten  Räume  sind 
durch  sichernde  Umschliessung  von  dem  umgebenden  Gebiete 
abzuschliessen. 

Die  Einrichtung  der  freien  Niederlagen  beruht  auf  der  Ver- 
abredung in  Zifif.  4  (2<^)  des  Schlussprotokolls  zum  Vertrage  der 
Zollvereinsstaaten  über  die  Fortdauer  des  Zoll-  und  Handels- 
vereins vom  4.  April  1853  ^  Die  Vereinbarung  ging  dahin,  dass 
es  zulässig  sei,  an  den  wichtigeren  Seeplätzen  örtlich  mit  dem 
Hafen  in  Verbindung   stehende    freie   Niederlageanstalten   unter 


•  Reichsgesetz  vom  16.  Febr.  1882  (R.-G.-Bl.  S.  39);  Centralblatt  für 
das  DeuUche  Reich  von  1888  S.  913f.;  von  1892  S.  166;  von  1896  S.  630. 
Iirthümlich  ist  die  Annahme  von  HAVENSTEm  (Die  Zollgesetzgebung  des 
Reichs,  Berlin  1892  X.  1  c  zu  §  1  V.-Z.-G.)  und  von  Lobe  (a.  a.  0.  S.  29), 
dass  auch  die  Insel  Neuwerk  ausserhalb  der  Zolllinie  belegen  eei. 

'  Centralblatt  für  das  Deutsche  Reich  von  1888  S.  914  f.,  949;  von 
1890  S.  368;  von  1892  S.  682;  von  1897  S.  29,  211. 

'  Zollvereinigungsverträge  und  Verhandlungen  Bd.  IV  S.  38. 

1* 
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aaf  der  Zwischenstrecke  ist  daher  auf  Grund  des  §  48  V.*Z.-Gr. 
Erlass  der  Zollgefalle  zu  beantragen  ^^ 

Der  oben  aufgestellte  Satz,  dass  der  Waareneingang  in  den 
Freibezirk  für  das  Zollrecht  nur  die  Bedeutung  des  Waarenaus- 
gangs  habe,  bedarf  einer  Einschränkung  in  Betreff  des  seewärtigen 
Eingangs.    Salz  und  gewisse  Waaren  der  Tarifposition  33  („Steine 
und  Steinwaaren^)  erfahren  bei  seewärtigem  Eingang  eine  privi- 
legirte  Zollbehandlung.     Der   Bundesrath   hat   l)is   vor  Kurzem 
streng  an   der  Auffassung  festgehalten,   dass  unter  seewärtigem 
Eingange  im  Sinne  dieser  Tarifbestimmungen  nur  derjenige  Ein- 
gang zu  verstehen  sei,  welcher  über  die  Seegrenze  direkt  in  das 
Zollgebiet  erfolgt,  dass  somit  der  Eingang  aus  einem  Freihafen, 
dessen  Grenze  gegen  das  Zollgebiet  nicht  Seegrenze  ist,  grund- 
sätzlich als  seewärtiger  nicht  anerkannt  werden  könne,  gleichviel^ 
ob  die  im  Ausschlussgebiete  gelöschten  und  eventuell  gelagerten 
Waaren  oder  das  Seeschiff  selbst  mit  unveränderter  Ladung  über 
die  Freihafengrenze  in  das  Zollgebiet  eingebracht  wird^^.    Wäre 
diese  Auffassung  zutreffend,  so  wäre  sie  folgerichtig  auch  auf  den 
Eingang   aus  Freibezirken   anzuwenden,   wie   denn  auch  in   der 
Praxis  der  Bremer  Freibezirk  in  dieser  Rücksicht  bislang  nicht 
günstiger  behandelt  worden  ist,  als  das  Hamburger  oder  Geeste- 
münder  Ausschlussgebiet.     Dass   der  Freibezirk    ein   Theil  des 
Zollgebiets  ist,   ist  für   diese  Frage   ganz  unerheblich,   da  nicht 
der  Eingang  in  den  Freibezirk,   sondern  der  Ausgang  aus  dem 
Freibezirke  für  die  Frage  des  seewärtigen  Eingangs  nach  jen  i 
Ansicht  entscheidend  sein  würde.    Eine  verschiedene  Behand'K.  : 
der  Freibezirke  und  Freihäfen  scheint  mir  hier  zu  Folge  dp 
tion  des  §  107  V.-Z.-G.  ausgeschlossen. 


II   t 


*•  Vgl.  Anweisung  zur  Ausführung  des  VereinszoU?'»     U«  -  /   •    '  ^ 
Abs.  4  (Centralblatt  von  1888  S.  492). 

*•  Bundesrathsbeschlüsse  vom  5.  Dez.  1879  und  vom  4.  K.  ''''•  '"   -' 
Appelt-Bkhrend,  Kommentar  zum  deutschen  Zolltarif,   AVjM»iiLi  •  ^'•  ^-  A   •■ 
1889  S.  669  Anm.  6—8,  S.  785  allgem.  Anm.  zu  Pos.  .^.mI:   •!.  -^i--  '^  •'" 
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Allein  jene  Auffassung  erscheint  als  unhaltbar  und  ist  auch 
vom  Bundesrathe  neuerdings  modifizirt  worden  ^^.  Nach  Wort- 
laut und  Absicht  der  Tarifvorschriften  wird  die  Begünstigung  des 
seewärtigen  Eingangs  für  jeden  über  die  Seegrenze  gegen  das 
Zollausland  erfolgenden  Eingang  in  Anspruch  zu  nehmen  sein, 
gleichviel  ob  die  Waaren  unmittelbar  nach  dem  Eingange  oder 
nach  vorgängiger  Durchfuhr  durch  einen  Freihafen  oder  einen 
Freibezirk  zur  Verzollung  gestellt  werden,  wobei  es  wiederum 
unerheblich  ist,  ob  die  Zollstrasse,  auf  welcher  der  Austritt  der 
Waare  aus  dem  Freigebiete  in  das  Zollgebiete  stattfindet,  eine 
Land-  oder  eine  Wasserstrasse  ist^^  In  diesem  vereinzelten  Falle 
steht  also  der  Durchgang  durch  ein  Freigebiet  der  Zwischen- 
lagerung in  einer  Zollniederlage  im  Prinzipe  gleich  ^^.  Allerdings 
l>e(larf  es  hierbei  des  Identitätsnachweises,  dessen  Führung  bei 
Berührung  eines  Freigebiets  die  Bewilligung  besonderer  Kon- 
trolen  oder  die  Anerkennung  anderweiter  Identitätsnachweise 
voraussetzt  und  die  Zwischenlagerung  im  Allgemeinen  ausschliesst. 
£s  ist  deshalb  wohl  begründet,  wenn  der  Bundesrath  in  dem 
erwähnten  neueren  Beschlüsse  vom  22.  Juni  1899  einen  see- 
wärtigen Eingang  nur  dann  anzunehmen  vorschreibt,   wenn  die 


Anm.  3a  S.  699).  Vgl.  die  Erklärung  des  Staatssekretärs  des  Reichs- 
Bchatzamts  in  der  Verhandlung  des  Reichstags  vom  13.  Mai  1885  Steno- 
jrraph.  Bericht  Bd.  IV  S.  2813. 

^  Beschluss  vom  22.  Juni  1899,  Preuss.  Centralblatt  für  Abgaben- 
Gesetzgebung  und  Verwaltung  yon  1899  8.  188. 

"  Für  die  im  Text  vertretene  Ansicht  vgl.  V.-Z.-G.  §§  21  Abs.  5  e,  74, 
Zollregulativ  für  die  Unterelbe  §§  5,  7,  11,  Hamburgisches  Zoll- 
abfertigungsregulativ §81  (Hamb.  G.-S.  von  1888  Bd.  III  S.  353), 
Verbandlungen  der  10.  Generalkonferenz  §  47  Ziff.  16,  17  S.  120  sowie 
die  Motive  der  betreffenden  Tarifgesetzentwürfe  in  den  Stenograph.  Berichten 
über  die  Verhandlungen  des  Reichstags  von  1879  Bd.  V.  S.  825f.,  von 
1884/85  Bd.  V  S.  601.  Für  die  entgegengesetzte  Ansicht  vgl.  die  Ver- 
handlungen des  Reichstags  von  1884/85  Bd.  IV  S.  2158,  2164,  2170ff., 
2811  ff. 

^'  Vgl.  den  bei  Appblt-Bbhbend  a.  a.  0.  4.  Aufl.  S.  591  Anm.  3  b  ab- 
gedruckten Erlass  des  Preuss.  Finanzministeriums. 

Archiv  fGr  Öffentliches  Recht.  XVI.  1.  2 
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seewärts  eingegangenen  Waaren  zwar  durch  ein  Freihafengebiet 
durchgeführt  worden  sind,  in  diesem  aber  nur  eine  Umladung, 
keine  Lagerung  erfahren  haben. 

Ist  es  richtig,  dass  die  Zollpflicht  der  aus  dem  Freilager 
eingehenden  Güter  mit  der  Ueberschreitung  der  Grenze  gegen 
das  Freilager  entsteht,  und  die  Zollpflicht  der  in  das  Freilager 
ausgebrachten  Güter  mit  Ueberschreitung  eben  dieser  Grenze  er- 
lischty  so  stehen  somit  die  im  Freilager  befindlichen  Waaren  eben- 
sowenig wie  die  im  Zollauslande  lagernden  Güter  zu  den  Rechten 
des  Zollfiskus  in  irgend  welcher  Beziehung.  Sie  sind  an  dieser 
Stelle  weder  zollfrei  noch  zollpflichtig,  sondern  zollrechtlich  in- 
different. Sie  befinden  sich  weder  im  gebundenen  noch  im  freien 
Verkehr,  da  sie  sich  ausserhalb  des  für  das  Zollrecht  und  dessen 
Kontrolen  in  Betracht  kommenden  Bereiches  befinden  ^".  Sie  sind 
zollrechtlich  Waaren  des  Auslandes. 

Dieser  Rechtslage  entsprechen  völlig  die  für  den  Bremer 
Freibezirk  geltenden  Normen,  welchen,  soweit  bekannt,  die  für 
die  übrigen  Freibezirke  erlassenen  Regulative  nachgebildet  worden 
sind:     Es  gilt  der  Kardinalsatz: 

Der  Freibezirk  wird  zollamtlich  lediglich  von  aussen  be- 
wacht;   innerhalb    desselben   bleibt    die   Ein-  und  Ausladung, 


^  Von  freiem  Verkehr  spricht  man  zuweilen  in  dem  Sinne  eines  ab- 
gabenfreien Verkehrs  zwischen  mehreren  zollgeeiuten  Gebieten  (vgl.  z.  B. 
§  10  des  Preuss.  Zollgesetzes  vom  23.  Jan.  1838  [G.-S.  S.  78]  und  die  Be- 
kanntmachung über  den  Zollanschluss  Bremens  und  Hamburgs  im  Cen- 
tralblatt  für  das  Deutsche  Keich  von  1888  S.  915),  in  der  Regel  aber  im 
Sinne  eines  zoll-  oder  steuerkontrol freien  Verkehrs  innerhalb  eines 
Zollsystems:  Reichsverfassung  Art.  33  Abs.  2,  V.-Z.-G.  §§  4,  7,  21,  24, 
32,  39,  88,  101,  111,  112,  118,  157,  §§3,  12  Branntweinsteuergesetzes 
vom  16.  Juni  1895  (R.-G.-Bl.  S.  280,  282),  §§3,  5  Zuckerstcuergesetzes 
vom  27.  Mai  1896  (R.-G.-B1.  S.  118)  und  Archiv  für  öffontl.  Recht  a.  a.  0. 
8.  183 fif.  Bald  in  diesem,  bald  in  jenem  Sinne  wird  von  freiem  Verkehr 
und  von  Freiheit  des  Verkehrs  gesprochen  in  Artikel  4  des  Zollver- 
einigungsvertrages vom  8.  Juli  1867  (B.  G.-B.  S.  85),  im  Doppelsinne  in 
§  7  V.-Z.-G. 
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Lagerung  und  Behandlung  der  Waaren  von  jeder  ZoUkontrole 

befreit". 
Der  Satz  folgt  unmittelbar  aus  der  Auslandsqualität  des 
Freibezirks.  Deshalb  bestimmt  auch  §  107  Y.-Z.-G.,  dass  die 
freie  Niederlageanstalt  durch  sichernde  ümschliessung  von  dem 
umgebenden  Gebiete  abzuschliessen  ist.  Die  Grenze  gegen  den 
Freibezirk  ist  gedachte  Zollgrenze  und  wie  diese  zu  bewachen  ^^; 
mit  dieser  Grenze  hören  die  Rechte  des  Zollfiskus  auf. 

Von  diesem  Grundsatze  giebt  es  nur  scheinbare  Aus- 
nahmen: 

a)  In  den  Freibezirken  so  gut  wie  in  den  Zollausschluss- 
gebieten und  —  auf  Grund  von  Staatsverträgen  —  im  Auslande, 
kann  es  vorgeschobene  (sog.  exponirte)  Zollstellen  geben,  die  mit 
Bezug  auf  die  Entstehung  der  Zollansprüche  als  Inland  zu  gelten 
haben  ^*.  Auch  kann  im  einzelnen  Falle  aus  Gründen  der  Zweck- 
mässigkeit gestattet  werden,  dass  die  Zollabfertigung  statt  an 
ordentlicher  Amtsstelle  bereits  im  Freigebiete  stattfindet^. 

b)  Die  Ausübung  zollbehördlicher  Kontrolen  kann  bei 
Waaren,  die  auf  dem  Transporte  den  Freibezirk  berühren  oder 
in  demselben  lagern,  in  gleicher  Weise  wie  im  Zollauslande  vor- 
kommen.    Diese   Kontrolen   sind  —  von   einer  singulären  Aus- 

**  Vgl.  den  oben  S.  6  N.  13  citirten  Bericht  der  Bundesraths- 
ausschüsse  über  den  Antra^j;  Bremens  betr.  den  Zollanschlusa  a.  a.  0. 
S.  492  Ziff.  4  und  die  Bekanntmachang  betr.  den  Freibezirk  in  Bremen  im 
Bremer  Gesetzblatt  von  1888  S.  489  (Centralblatt  fiir  das  Deutsche  Reich 
von  1888  S.  915). 

**  Vgl.  §§  19,  127  V.-Z.-G.;  Bonnbnbero,  Das  Strafverfahren  in  Zoll- 
iind  Steuersachen,  Berlin  1894  S.  66  Anm.  2. 

**  Vgl.  Entscheidunf^en  des  Reichsgerichts  II.  Strafsenat  vom 
19.  3i[ärz  1886  und  I.  Strafsenat  vom  19.  Nov.  1888  (Entsch.  Bd.  XIII 
S.  410,  Bd.  XVIII  S.  241),  sowie  die  mehrerwähnte,  meines  Erachtens  nicht 
bedenkenfreie  Entscheidung  des  VI.  Civilsenats  vom  1.  Dez.  1898  (oben 
S.  11  X.  35,  S.  14). 

"  Bremisches  Zollabfertigungsregulativ  §  16  Abs.  2  (R.-G.-Bl. 
Ton  1888  S.  413);  hamburgisches  Zollabfertigungs-Regulativ  §  17 
Abs.  2  (G.-8.  von  1888  S.  328). 

2* 
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nähme  abgesehen'^®  —  niemals  Zollkontrolen  im  eigentlichen  Sinne; 
d.  h.  Kontrolen  zur  Kealisirung  der  ZoUpflicht,  sondern  Kon- 
trolen  zur  Sicherung  einer  Zollbegünstigung  oder  Zollbefreiung, 
mithin  zur  Befreiung  von  der  Zollpflicht.  Sie  finden  statt  nicht 
im  Interesse  des  zollberechtigten  Fiskus ,  sondern  im  Interesse 
der  eventuell  zollpflichtigen  Personen.  Sie  dienen  der  Festbai- 
tung  der  Waarenindividualität  und  werden  daher  Identitätskon- 
trolen  genannt^'.  In  der  Regel  bezwecken  sie  die  Feststellung 
des  WaarenursprungS;  des  ausländischen  oder  des  inländischen^ 
der  blossen  Herkunft  der  Waaren  oder  der  Eingangsstrecke  (des 
seewärtigen  Eingangs).  Des  Nachweises  der  ausländischen  Her- 
kunft oder  Abstammung  der  Waaren  bedarf  es  bei  differentiellem 
Zolltarifsystem  zur  Erlangung  begünstigter  oder  meistbegünstigter 
Zollbehandlung  ®^;  der  Beweis  der  gleichen  Inlandsqualitäten  ist 
Voraussetzung   der  Zollbefreiung   gemäss   §§  111  ff.  V.-Z.-6.'*. 


^^  §  14  DeklarationsscbeinregulativB*,  §  45  Eisenbahnzoll- 
regulative  (Centralblatt  von  1888  S.  587). 

^*  Diese  io  der  Zollpraxis  übliche  Bezeichnung  ist  nicht  glücklich,  da 
die  Zollkontrolen,  ausser  in  den  singulären  Fällen  des  aufgehobenen  Iden- 
titätsnachweises (vgl.  Archiv  für  Öfientl.  Recht  a.  a.  O.  S.  185  ff.),  stets 
Identitätskontroleu  sind.  Die  Unterscheidung  beider  Arten  von  Kontrollen 
ist  nicht  ohne  praktische  Bedeutung.  Die  in  §  151  V.-Z.-6.  unter  Strafe 
gestellte  „Verletzung  des  amtlichen  Waarenverschlusses  ohne  Beabsichtigung 
einer  Geiälleentziehung**  ist  nur  von  dem  in  Ausübung  der  eigentlichen 
Zollkontrole  angelegten  Waaren  verschlusse  zu  verstehen  (vgl.  die  bei  LöBK 
a.  a.  O.  N.  3  zu  §  151  angezogene  Entscheidung  des  Preuss.  Ober-Tribunals). 
£s  ist  daher  meines  Erachtens  bedenklich,  wenn  in  der  Praxis  auch  die 
Kontrolen  über  solche  Waaren,  welche  sich  zwar  im  gebundenen  Verkehr 
befinden,  jedoch  von  dem  Inhaber  in  den  freien  Verkehr  gesetzt  werden 
können  (Archiv  für  öffentl.  Recht  S.  183,  184),  hie  und  da  als  Identitäts- 
kontrolen  bezeichnet  werden.  Soweit  es  sich  bei  diesen  Kontrolen  nicht  um 
Anlegung  blosser  Identitätszeichen  handelt  (vgl.  Entscheidungen  des  Reichs- 
gerichts II.  Strafsenat  vom  1.  Febr.  1887  Eutsch.  Bd.  XV  S.  216),  dürfte 
die  Strafbestimmung  des  §  151  V.-Z.-G.  Anwendung  ünden. 

^^  Vgl.  die  Bundes rathsbestimmungen  betr.  Ursprungszeugnisse 
für  die  aus  meistbegünstigten  Ländern  eingehenden  Waaren  im  Centralblatt 
für  das  Deutsche  Reich  von  1899  S.  226. 
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Die  Mittel  der  Identitätskontrole  sind  im.  Allgemeinen  die- 
jenigen der  Zollkontrole;  namentlich  findet  auch  der  Zoll  verschluss 
Anwendung  ®^  Zur  Zeit  findet  jene  ihre  Hauptanwendung  im 
Zwischenauslands-  und  im  Retourwaarenverkehr^^  Das  sorg- 
faltige System  von  Identitätskontrolen ,  welches  für  die  seiner 
Zeit  in  Bremen  und  Hamburg  eingerichteten  Zollvereinsnieder- 
lagen bestand,  gehört  seit  dem  16.  Okt.  1888  der  Geschichte 
an". 

Dass  die  Identitätskontrolen  nicht  ZoUkontrolen  sind,  er- 
hellt auch  daraus,  dass  ihre  Ausübung  nicht  ausschliesslich  der 
Zollverwaltung  obliegt,  sondern  unter  Umständen  auch  anderen 
Behörden  übertragen  wird.  In  den  älteren  Vorschriften  des 
Bundesraths  über  die  Ursprungsnachweise  war  den  Landes- 
regierungen überlassen,  die  Behörden  zu  bestimmen,  die  in  den 
deutschen  Zollausschlüssen  und  Freibezirken  die  erforderlichen 
Identitätskontrolen  auszuüben  hätten  ^^  Auf  Grund  dieser  Er- 
mächtigung war  von  der  Hamburgischen  Regierung  die  Depu- 
tation für  Handel  und  Schifffahrt  mit  der  Wahrnehmung  eines 
Theiles  dieser  Funktionen  betraut  worden®®. 


*^  Von  der  Bedeatung  der  EingaDgsstrecke  ist  oben  (S.  41  ff.)  gehandelt 
worden. 

"  Vgl.  §  111  Abs.  2  V.-Z.-G.;   §  5  Deklarationssoheinregulativ. 

**  Vgl.  auch  die  Vorschriften  über  die  Masterpassausfertigung  in  den 
Zollrereinigungsverträgen  und  Verhandlungen  Bd.  I  S.  281,  435  und  den 
bei  V.  AuFSESs -WiBsn^OER  a.  a.  0.  S.  111  N.  5  angezogenen  Ministerial- 
erlassen. 

^  Diese  Niederlagen  bildeten  ein  zollrechtlich  interessantes  Gegen- 
stuck zu  den  freien  Niederlagen  des  §  107  V.-Z.-G.  Sie  wurden  zollgesetz- 
lich als  Theile  des  Zollgebiets  behandelt,  waren  mithin  fiktives  Zollinland 
im  Zollauslande,  wie  jene  fiktives  Zollausland  im  Zollgebiete  sind;  vgl. 
Zollvereinigungsverträge  und  Verhandlungen  Bd.  IV  S.  414,  470  ff.,  Bd.  V 
8.  54dff. 

^  Bundesrathsbeschluss  vom  30.  Jan.  1892  Ziff.  5,  Centralblatt 
fdr  das  Deutsche  Eeich  S.  72. 

^  Hamburger,  Gesetzsammlung  von  1892  Bd.  in  S.  450.  Anders  in 
Bremen:  Bremer  Gesetzblatt  von  1892  S.  9. 
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c)  Die  Sicherung  des  Zollinteresses  gestattet  nicht  die  Yer- 
zichtleistung  auf  jede  Beaufsichtigung  des  Waarenverkehrs  in  den 
Freibezirken.  Der  oben  (S.  19  N.  54)  angeführte  Bericht  der 
Bundesrathsausschüsse  über  den  Zollanschluss  Bremens  fährt  wört- 
lich fort: 

Jedoch  sollen  über  diejenigen  Waaren^  welche  in  den  dort 
herzustellenden  Lagerräumen  zur  Lagerung  gelangen,  kauf- 
männische Bucher  geführt  werden,  aus  welchen  der  Bestand  der 
Läger  jederzeit  ersichtlich  ist,  und  deren  Einsichtnahme  der 
Zollbehörde  zusteht. 

Auch  diese  Kontrolen  sind  nicht  Zollkontrolen  im  Rechts- 
sinne. Zwar  kann  auch  die  eigentliche  Zollaufsicht  im  Wesent- 
lichen auf  eine  Buchkontrole  beschränkt  bleiben  ^^.  Immer  aber 
handelt  es  sich  hier  um  eine  individuelle  Waarenaufsicht  unter 
amtlicher  Anschreibung  der  befristeten  und  bedingten  Zoll- 
forderung. Die  Kontrolen  in  den  Freibezirken  bezwecken  nicht 
die  Realisirung  spezieller  Zollansprüche,  sondern  nur  im  All- 
gemeinen die  Verhinderung  illegitimen  Handels  und  die  Durch- 
führung der  zur  Sicherung  des  Zollinteresses  getroffenen  Anord- 
nungen. Es  sind  Kontrolen  nicht  der  Waaren,  sondern  der 
Waareninhaber,  die  auf  die  Befolgung  der  der  ZoUsicherbeit 
halber  gegebenen  Vorschriften  in  der  Eegel  bei  Bewilligung  des 
Lagerrechts  oder  bei  Abschluss  der  Miethverträge  mit  dem  Fis- 
kus besonders  verpflichtet  werden.  Derartige  Kontrolen  bestehen 
auch  in  den  Zollausschlüssen,  wenn  auch  deren  Handhabung  hier 
in  der  Regel  anderen  Behörden  übertragen  sein  wird*®.    Sogar 


"  Archiv  für  öffentl.  Recht  Bd.  XIV  S.  183  N.  16,  17. 

•■  Vgl.  Art.  16  des  Gesetzes  betr.  die  Sicherung  der  Zollrereinsgreiue 
in  den  vom  Zollgebiete  ausgesohlossenen  haxnburgischen  Gebietstfaeilen  vom 
1.  Febr.  1869  (B.  G.-B.  S.  873)  und  das  analoge  Gesetz  fiir  Bremen  Tom 
28.  Juni  1879  (R.-G.-Bl.  S.  159).  Im  hamburgischen  Freihafengebiete  ins- 
besondere beruhen  diese  Kontrolen  auf  Art.  1  der  Vereinbarung  über 
den  Zollanschluss  Hamburgs  vom  25.  Mai  1881  (Verhandlungen  zwischen 
Senat   und  Bürgerschail   von  1881  S.  237)   und  §  1  des  Gesetzes  betr.  die 
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im  Zollgebiete,  im  Grenzbezirke  sowohl  wie  im  Binnenlande,  giebt 
es  zollbehördliche  £ontrolen  zur  Verhinderung  des  Schleich- 
handels (§§  119 — 125  V.-Z.-G.);  <liö  <l^Da  freien  Verkehr  der 
Waaren  nicht  entgegenstehen  (§  7  V,-Z.-G.). 

Es  ergiebt  sich,  dass  die  freien  Niederlagen  in  ihrer  der- 
maligen Gestaltung  als  fiktives  Zollausland  fast  gänzlich  ihren 
Ursprung  verleugnen,  der  ohne  Zweifel  auf  die  öffentlichen  Zoll- 
niederlagen (Packhöfe)  zurückführt.  Der  Zollvereinigungsvertrag 
vom  4.  April  1853  geht  davon  aus,  dass  die  freie  Niederlage 
eine  besondere  Art  der  allgemeinen  öffentUchen  Niederlagen  sein 
solle  (vgl.  oben  S.  4),  und  wenn  zwar  das  auf  der  10.  General- 
konferenz beschlossene  Regulativ  (vgl.  oben  S.  4  N.  9)  die  Fiktion 
des  §  107  V.-Z.-G.  bereits  aufstellt,  so  lassen  doch  die  Vor- 
schriften des  Regulativs  über  Anmeldung  der  Waaren  zur  Nieder- 
hige,  über  allgemeine  und  unter  umständen  selbst  spezielle  Re- 
vision derselben,  Anmeldung  der  Waarenbearbeitung  u.  a.  m.  die 
folgerichtige  Durchführung  jenes  Prinzips  vermissen  ^^. 

Das  heutige  Zollrecht  hat  die  freien  Niederlagen  von  dem 
System  der  Lagerkontrolen  befreit;  spezifisch  zollrechtliche 
Verschiedenheiten  zwischen  freien  Niederlagen  und  Zollausschlüssen 
giebt  es  zur  Zeit,  wie  dargelegt  wurde,  nicht. 

IV. 
ZollansBchlfisse  und  freie  Niederlagen. 

Gleichwohl  bestehen  Unterschiede,  wenn  auch  nicht  in  der 
Richtung,  in  welcher  sie  bei  oberflächlicher  Betrachtung  zu  liegen 
scheinen. 


OrganisatioQ  der  Zollverwaltung  vom  11.  Mai  1888  (G.-S.  Bd.  III  S.  24). 
Vgl.  auch  das  Zollkartell  zwlBchen  Deutschland  und  Oesterreich-Ungai*n, 
Art.  10  und  Anl.  D  zum  Handelsvertrage  vom  6.  Dez.  1891  (R.-G.-B1.  von 
1892  S.  6,  63  ff. 

^  Vgl  namentlich  §§  14,   18,   28,  37   des  Regulativs:  Verhandlungen 
der  10.  Generalkonferenz,  Beil.  XIV  S.  277ff. 


—     24     — 

1.  Der  Unterschied  liegt  nicht  in  der  äusseren  Grestaltung^^ 
Gerade  hierin  nähern  sich  die  freien  Niederlagen  ganz  den  Aus- 
schlussgebieten. Während  die  Packhöfe  Anstalten  des  Staates 
sind,  deren  Benützung  von  einer  im  Einzelfalle  ertheilten  6e- 
brauchserlaubniss  abhängig  ist^^,  sind  die  Freilager  in  der  Eegel 
wie  die  Zollausschlüsse  Gebietstheile  mit  Strassen,  Wasserläufen, 
Quais  und  Hafenanlagen,  die  im  Gemeingebrauche  stehen  und  deren 
Benutzung  daher  Jedermann  schlechthin  freisteht  (§  107y.-Z.-G.)^^ 

Diese  grundsätzliche  Verschiedenheit  der  verwaltungsrecht- 
liehen  Gestaltung  wird  dadurch  nicht  berührt,  dass  der  Staat  in 
der  Regel  Werth  darauf  legen  wird,  das  Privateigenthum  in  den 
Freigebieten  soweit  wie  thunlich  zu  beschränken,  wodurch  er  in 
die  Lage  gesetzt  wird,  seine  Zwecke  eventuell  auch  auf  privatwirth- 
schaftlichem  (rechtsgeschäftlichem)  Wege  zur  Geltung  zu  bringen. 

2.  Der  Unterschied  liegt  nicht  auf  verfassungsrechtlichem 
Gebiete.  Bereits  oben  (S.  5  N.  13)  ist  bemerkt  worden,  dass 
Art.  34  der  Reichsverfassung  nicht  nur  auf  das  Hamburger, 
sondern  auch  auf  das  Bremer  Freigebiet  fortdauernd  Anwendung 
findet.  Im  Uebrigen  aber  untersteht  die  Vollziehung  von  Zoll- 
ausschliessungen ^^  wie  von  ZoUanschliessungen^^  nicht  anders 
wie  die  Errichtung  und  die  Einziehung  von  Freibezirken  der 
Beschlussfassung  des  Bundesraths. 

3.  Irrthümlich  ist  die  Auffassung,  nach  welcher  ein  wesent- 
licher Unterschied  zwischen  Zollausschlüssen  und  Freilagern  darin 
bestehen  soll,  dass  in  den  Ausschlüssen,  nicht  aber  in  den  freien 


^^  Vgl.  Ehrenbero,  Handwörterbuch  a.  a.  0.  S.  662. 

''  0.  Mater  a.  a.  0.  Bd.  I  §  38  S.  IdSff. 

'*  O.  Mater  a.  a.  0.  §  37  S.  114  ff.  Die  Bezeichnung  „Freigebiet' 
ist  daher  auf  Freibezirke  so  gut  wie  auf  Zollausschlüsse  anwendbar. 

^'  A.  M.  Hanel,  Deutsches  Staatsrecht  Bd.  I  §  115  S.  676;  dawider 
Setdel  a.  a.  0.  zu  §  33  S.  226. 

^*  A.  M.  DELBRtJCK  a.  a.  0.  S.  46  bezüglich  der  Freigebiete  von  Geeste- 
münde  und  Brake;  dawider  Laband  a.  a.  0.  S.  901,  G.  Meter,  Verwaltungs- 
recht S.  303y  HlNEL,  Studien  zum  deutschen  Staatsrechte  Bd.  I  S.  186. 
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Niederlagen,  Industriebetriebe  stattfinden  dürfen  ^^.  Dem  wider- 
sprechen zunächst  die  thatsächlichen  Verhältnisse.  Im  Bremer 
wie  im  Stettiner  Freibezirk  ist  die  Errichtung  von  Werkstätten 
für  die  Reparatur  von  Seeschiffen  gestattet.  Andererseits  sind 
im  Zollausschluss  Cuxhaven  private  industrielle  Betriebe  mit  Aus- 
nahme solcher  für  den  Bau  und  die  Reparatur  von  Schiffen  nicht 
zugelassen ^^  Auch  wäre  es  irrig,  anzunehmen,  dass  im  Ham- 
burger Freihafen  jede  Art  der  Waarenfabrikation  schlechthin 
erlaubt  sei;  es  erfolgt  vielmehr  in  jedem  Einzelfalle  eine  Prüfung 
der  Zulassungsfahigkeit  des  Betriebes  nach  zoll-  und  handels- 
politischen Gesichtspunkten.  Eine  Fabrikation  von  Tabak  oder 
Cigarren  z.  B.  findet  im  Hamburger  Zollausschluss  so  wenig  wie 
im  Bremer  Freibezirke  statt. 

Allein  ganz  abgesehen  hiervon  ist  die  Auffassung  nicht  halt- 
bar, als  ob  der  Ausschluss  der  Industriebetriebe  von  den  Frei- 
bezirken eine  grundsätzHche  Verschiedenheit  beider  Arten  von 
Freigebieten  begründe  ^^.  Es  handelt  sich  hierbei  um  eine  auf 
ausschliesslich  praktischen,  zoll-  und  wirthschaftpoUtischen  Bück- 
sichten beruhende  Beschränkung  der  Waarenbehandlung  in  den 
Freilagern,  welche  für  die  rechtliche  Kennzeichnung  um  so  weniger 
verwerthbar  ist,  als  eine  prinzipielle  Scheidelinie  zwischen  indu- 
striellem Betriebe  und  der  auch  in  den  Freibezirken  allgemein 
gestatteten  Waarenbehandlung  kaum  gezogen  werden  kann.  Be- 
kanntlich findet  auf  Zollniederlagen  in  erheblichem  Umfange  eine 
industrielle  Waarenbearbeitung  statt  ^^,   ohne    dass   es  um  des- 


''  Vgl.  z.  B.  Thümmbl  a.  a.  0.  S.  407  und  die  S.  12  N.  1  angezogene 
Seichetags-DrackBache,  insbesondere  den  Kommissionsbericht  vom  27.  Juni 
1884  S.  493  ad.  Ziff.  4.  '< 

'*  Bekanntmachung  des  Senats  vom  11.  Dez.  1896  (Hamb.  G.-S.  von 
1896  Bd.  m  No.  39  S.  243. 

'^  Ganz  übereinstimmend  der  Jahresbericht  der  Hamburger  Han- 
delskammer von  1899  S.  15. 

''  Man  denke  z.  B.  an  die  PetroleumrafEnerie  in  Bremen,  die  Sprit- 
rektifikation in  Hamburg. 
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Soweit  daher  das  örtliche  Geltungsgebiet  der  Zollgesetze  sich  — 
was  die  Regel  ist  —  aaf  das  von  der  Zolllinie  begrenzte  Grebiet 
beschränkt,  schliesst  es  zwar  die  freien  Niederlagen ,  nicht  aber 
die  Zollausschlüsse  ein.  Ausdrücklich  ausgesprochen  ist  jene 
Beschränkung  in  Art.  6  des  ZoUvereinigungsvertrags  vom  8.  Juli 
1867  (B.  G.-B.  S.  91).  Hiemach  sollen  die  Gesetze  der  ZoU- 
gemeinschaft,  namentlich  Zollgesetz,  Zollordnung;  Zolltarif  und 
Zollstrafgesetz  in  den  dort  genannten  Zollausschlüssen  vorläufig 
keine  Anwendung  finden.  Sobald  jedoch  die  Gründe  aufgehört 
haben,  welche  die  volle  Anwendung  der  ZoUvereinigungsverträge 
auf  die  Zollausschlüsse  hindern,  soll  nach  Abs.  2  dieses  Artikels 
der  Bundesrath  des  Zollvereins  über  den  Zeitpunkt  des  Inkraft- 
tretens der  Zollgesetze  in  dem  betreffenden  Staate  oder  Gebiets- 
tbeile  Bestimmung  treffen.  Nun  stehen  zwar  diese  Zollgesetze 
nicht  mehr  in  Ejraft;  das  VereinszoUgesetz  mit  den  Ausführungs- 
bestimmungen und  Regulativen  des  Bundesraths  und  das  Zoll- 
tarifgesetz vom  16.  Juli  1879  mit  seinen  Novellen  sind  an  die 
Stelle  getreten.  Allein  jene  durch  Art.  40  R.-yerf.  in  Kraft 
erhaltene  Bestimmung  des  Zollvereinigungsvertrags  äussert  in- 
sofern noch  heute  ihre  Wirksamkeit,  als  auch  die  neuen  Gesetze, 
wiewohl  sie  selbst  ihr  Geltungsgebiet  nicht  ausdrücklich  ein- 
schränken, in  den  Zollansscblüssen  keine  Geltung  haben.  Dies 
dürfte  namentlich  auch  bezügUch  des  Vereinszollgesetzes  all- 
gemein anerkannt  sein^^.  Indess  bedarf  es  gerade  für  dieses 
Gesetz  eines  Vorbehalts,  denn  auch  darüber  scheint  eine  Mei- 
nungsverschiedenheit nicht  zu  bestehen,  dass  die  Eingangs- 
bestimmungen der  §§  1,  2  V.-Z.-G.  über  die  Freiheit  der  Ein-, 
Aus-  und  Durchfuhr  und  die  Voraussetzung  von  Anordnungen, 
welche  diese  Freiheit  beschränken,  zur  Zeit  auf  das  Reichsgebiet 
als  solches  Bezug  haben  ^^ 

^  Vgl.  LöBB  a.  a.  0.  S.  29;  Lehr  a.  a.  0.  S.  846. 
**  Vgl.  Laband  a.  a.  0.  S.  910,  Delbrück  a.  a.  0.  S.  24,  Hänel  a.  a.  0. 
S.  678,  Stbnolbin,  Die  strafrechtlichen  Nebengesetze  des  Reichs,  Berlin  1893, 
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Der  aufgestellten  Regel  entspricht  es,  dass,  wie  schon  früher 
beim  Anschluss  einzelner  Hamburgischer  Gebietstheile  an  den 
Zollverein,  so  auch  letzthin  beim  Zollanschluss  vom  15.  Okt. 
1888  in  den  angeschlossenen  Hamburgiscben  und  Bremischen 
Gebietstbeilen  —  nicht  auch  in  den  Ausschlussgebieten  —  »»alle 
für  das  Zollgebiet  in  Beziehung  auf  die  Verwaltung  der  gemein- 
samen Zölle  und  Reichssteuern  geltenden  gesetzlichen  Bestim- 
mungen und  Ausführungsvorschriften,  soweit  sie  nicht  für  das  an- 
zuschliessende  Gebiet  bisher  schon  Geltung  hatten^,  in  Kraft  ge- 
setzt worden  sind®*. 

Die  spezifisch  zollrechtlichen  Bestimmungen  der  Zollgesetze, 
d.  h.  diejenigen,  welche  die  Zollpflicht  und  deren  Wirkungen  be- 
treffen, sind  nun  zwar  in  den  Freibezirken  so  gut  wie  in  den 
Ausschlüssen  unanwendbar,  wobei  nur  der  Unterschied  besteht,  dass 
hier  in  der  Beschränktheit  des  örtlichen  Geltungsbereichs  der 
Gesetze,  dort  in  §  107  V.-Z.-G.  der  Grund  der  Unanwendbarkeit 
gelegen  ist.  Anders  verhält  es  sich  mit  den  Vorschriften  straf- 
rechtlichen oder  strafprozessualen  Inhalts,  welche  die  Sicherung 
der  Zollgrenze  gegen  den  Schleichhandel  bezwecken.  Der  Geltung 
dieser  Vorschriften  in  den  Freibezirken  steht  §  107  V.-Z.-G. 
nicht  entgegen®^;  dagegen  bedarf  es  für  die  Zollausschlüsse  be- 


Yorbemerkang  zum  VereiDszolIgesetz  S.  969.  Es  handelt  sich  hier  um  ein 
Dilemma,  für  welches  eine  Lösung  ebenso  schwer  zu  finden  ist  wie  für  jenes 
andere,  dass  das  YereinszoUgesetz  sich  in  ein  Reichsgesetz  verwandelt 
hat,  wiewohl  es  als  solches  nicht  publizirt  worden  ist;  vgl.  über  die  ver- 
schiedenen Ansichten  Laband  a.  a.  0.  §  119  S.  911,  Zorn,  Staatsrecht  des 
Deutschen  Reiches  2.  Aufl.  Bd.  II  §  47  S.  724;  G.  Meyer  in  Hirth's 
Annalen  von  1882  S.  779;  Havenstein  a.  a.  0.  N.  2  zu  §  1;  Lobe  a.  a.  O. 
S.  29;  Denkschrift  zu  §  1  des  Entwurfes  des  Vereinszollgesetzes. 

•**  Bekanntmachung  des  Hamburgischen  Senats  vom  19.  Sept.  1888, 
G.-S.  Bd.  III  S.  649;  des  Bremischen  Senats  vom  20.  Sept.  1888,  G.-Bl. 
S.  383.  Vgl.  die  Hamburgischen  Verordnungen  vom  18.  Sept.  1867  (G.-S. 
Bd.  I  S.  95),  12.  Okt,  30.  Okt.,  25.  Nov.  1868  (G.-S.  S.  23,  120,  258). 

"  Vgl.  den  S.  66  N.  1  angezogenen  Bericht  der  Kommission  für  den 
Zollanschluss  Bremens  S.  7. 
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sonderer  Massnahmen  der  Gresetzgebung,  soweit  die  Sieberang 
der  Zollgrenze  solche  erheischt  Nach  Art.  35  R.-Yerf.  hat  das 
Reich  ausschliesslich  die  Gesetzgebung  über  diese  Materie^.  Es 
fehlt  indes  seither  an  einer  einheitlichen  Regelung®^.  Ueberein- 
stimmende  Vorschriften  bestehen  zu  Folge  der  Gesetze  vom 
1.  Juli  1869  (B.  G.-B.  S.  370  flF.)  und  vom  28.  Juni  1879  (R.-G,-Bl. 
S.  159)  für  die  Hamburgiscben  und  Bremischen  Zollausschltisse^^ 
Im  Preussischen  ZoUausschluss  Geestemünde  gelten  die  gemäss 
§§  1,  4  der  Verordnung  vom  29.  Juli  1867  (6.-S.  S.  1265, 
1268)  im  ganzen  ehemaligen  Hannoverschen  und  Schleswig- 
Holsteinischen  Gebiete  einschliesslich  der  Zollausschlüsse  in  Kraft 
getretenen  §§  1—27  Preuss.  Z.-St.-G.  vom  23.  Jan.  1838  (G.-S. 
8.  78)  und  die  Ordnung  für  das  Verfahren  bei  Entdeckung  und 
Untersuchung  der  Zuwiderbandlungen  gegen  die  Zollgesetze  vom 
29.  Juli  1867  (G.-S.  S.  1270),  für  die  Badischen  Zollausschlüsse 
und  für  Helgoland  fehlt  es  überhaupt  an  bezüglichen  gesetzlichen 
Normen. 

Die  Beschränkung  des  örtlichen  Anwendungsbereichs  der 
Gesetze  auf  das  Zollgebiet  findet  sich  auch  ausserhalb  .der  Zoll- 
gesetzgebung, namentlich  in  den  Steuergesetzen  des  Reichs,  theils 
in  der  gleichen  Art  wie  bei  den  Zollgesetzen,  dass  das  Gesetz 
als  solches  in   den  Ausschlüssen  keine  Geltung  bat^^,   theils  in 


•*  Vgl. schon  Art.7 des Zollvereinigangsvertrages vom 8. Julil867. 

"  Lobe  a.  a.  0.  S.  29  f. 

*^  Xo.  66,  87  der  Drucksachen  des  Bnndesraths  des  Zollvereins 
von  1868;  Verhandlungen  des  Zollparlaments  von  1869,  Ant.  No.  8;  Labamd 
a.  a^  O.  Bd.  U  §  119  N.  2;  Zbllbr  in  der  Zeitschrift  für  die  gesammte 
Strafrechtswissenschaft  Bd.  XVII  Heft  2  S.  174. 

«'  Vgl.  Salzabgabengesetz  vom  12.  Okt.  1867  (B.  G.-B.  S.  41), 
Eingangsworte;  Branntweinsteuergesetz  vom  8.  Juli  1868  (B.  G.-B. 
8.384)  und  vom  24.  Juni  1887  §40  (R.-G.-Bl.  S.  266).  Brausteuergesetz 
vom  31.  Mai  1872  (R.-G.-Bl.  S.  153);  Zuckersteuergesetz  vom  27.  Mai 
1886  (R.-G.-Bl.  S.  117ff.)  §  83  (vgl.  das  Gesetz  vom  9.  Juli  1887,  Eingangs- 
worte, R.-G.-B1.  S.  308);  Zoll  Vereinigung  s  vertrag  vom  8.  Juli  1867 
Art.  6,  3  §§  3,  4. 


—     30     — 

der  Weise,  dass  zwar  nicht  die  fonnelle  Geltung,  wohl  aber  die 
praktische  Anwendbarkeit  des  Gesetzes  seinem  Inhalte  nach  auf 
das  Zollgebiet  beschränkt  bleibt  ^^.  Letzteres  trifft  auch  zu  für 
das  Gesetz  betreffend  die  Statistik  des  Waarenverkehrs  des 
deutschen  Zollgebiets  mit  dem  Auslande  vom  20.  Juli  1879 
R.-G.-Bl.  S.  261)  und  die  zur  Ausfuhrung  erlassenen  Bundesraths- 
vorschriften.  Der  Geltungsbereich  dieser  Bestimmungen  ist  nicht 
auf  das  Zollgebiet  beschränkt.  Jedoch  werden  die  Zollaus- 
schlüsse, soweit  sie  als  selbständiges  Handelsgebiet  in  Betracht 
kommen,  auch  statistisch  als  Ausland  angesehen ;  während  die 
Freibezirke  als  Bestandtheile  des  Zollgebiets  nach  den  für  Zoll- 
niederlagen geltenden  Vorschriften  behandelt  werden  ®^ 

Für  die  Freibezirke  gilt  im  Gegensatz  zu  den  Ausschlüssen 
unbedingte  formelle,  jedoch  materiell  beschränkte  Anwendbarkeit 
der  Zollgesetze;  denn  eben  „zollgesetzlich"  sollen  die  freien 
Niederlagen  als  Ausland  behandelt  werden  (§  107  V.-Z.-G.). 
Auch  hier  darf  nicht  beirren,  dass  in  den  Zollgesetzen  von 
Inland  und  selbst  von  „Vereinsgebiet"  gelegentlich  im  Sinne  von 
„Reichsgebiet"  unter  Einrechnung  der  Freigebiete  die  Rede  ist 
(§§  1,  2  V..Z.-G.)*^ 

Gerade  die  theilweise  veraltete  Terminologie  der  Zollgesetze 
giebt  hie  und  da  dem  Zweifel  Raum,  ob  Reichsinland  oder  Zoll- 


«»  Tabaksteuergesetz  vom  16.  Juli  1879  (R.-G.-Bl.  S.  245)  §  2; 
Branntweinsteuergesetz  vom  24.  Juni  1887  bezw.  16.  Juni  1895  (R.-G.- 
Bl.  von  1895  S.  276ff.)  §  1.  Die  Strandungsordnung  vom  17.  Mai  1874 
(H.-G.-Bl.  S.  73)  nimmt  einzelne  Bestimmungen,  betr.  Mitwirkung  der  Zoll- 
behörde in  Strandungssachen,  von  der  Anwendbarkeit  in  den  Zollaus- 
sohlüssen  aus  (§  46).  Das  Fleisch  be  seh  augesetz  vom  3.  Juni  1900 
(R.-G.-Bl.  S.  547)  §  25  macht  die  Anwendung  seiner  Vorschriften  „auf  das 
in  die  Zollausschlüsse  eingeführte  Fleisch**  von  besonderer  Bestimmung  des 
Bundesraths  abhängig. 

•»  §§  8,  4,  17,  24,  25  und  Anl.  1  No.  1—4  der  Ausfuhrungsvorschriften 
dea  Bundesraths,  Centralblatt  von  1896  S.  508ff.,  526. 

**  Vgl.  auch  Art.  1  des  Sicherungsgesetzes  vom  1.  Juli  1869  (B.  G.-B. 
^  370). 
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inland,  Reichsausland  oder  Zollausland  gemeint  sei.  In  der 
£egel  freilich  wird,  wo  es  sich  um  den  spezifischen  Zoll  verkehr 
handelt,  der  Ausdruck  „Vereinsgebiet"  und  „Vereinsausland"  im 
Sinne  von  Zollgebiet  und  Zollausland  zu  verstehen  sein'^  Die 
Reiche  Vermuthung  wird  zutreffen,  so  oft  in  Zollgesetzen  von 
^Inland"  und  „Ausland"  die  Kede  ist.  Sonach  wird  z.  B.  die 
in  §  92  V.-Z.-Gr.  vorgesehene  Abfertigungserleichterung  für  „vom 
Auslande  eingehende  Reisende"  auch  auf  den  Personenverkehr 
über  die  Grenze  gegen  Zollausschlüsse  und  freie  Niederlagen  an- 
wendbar sein**.  In  §  117  V.-Z.-G.  wird  von  „inländischen, 
Strandgütern"  im  Sinne  von  Gütern  zollinländischen  Ursprungs 
gehandelt*'.  Diese  Bestimmung  sowie  diejenige  des  §  82  V.-Z.-G. 
ist  nur  von  Strandgütern  zu  verstehen,  die  an  den  Küsten  des 
deutschen  Zollgebiets  —  mithin  unter  Ausschluss  der  Küste 
von  Helgoland  —  geborgen  sind**,  wie  auch  die  der  deutschen 
Küstenßscherei  und  bedingungsweise  gewissen  Produkten  der 
deutschen  Hochseefischerei  gewährte  Zollfreiheit  *^  der  Fischerei 
an  der  Helgoländer  Küste  beziehentlich  dem  Fange  Helgoländcr 
Schiffe  nicht  zukommt  *^ 


•»  Vgl.  z.  B.  §§  7,  16,  17,  108,  111  ff.  V.-Z.-G.;  dagegen  wird  in  Ziff.  19 
der  Anweisung  zur  Ausführung  des  Vereinszollgesetzes  von  .,ver- 
«insländischem  Hafen"  meines  Erachtens  im  Sinne  von  deutschem  Hafen, 
nicht  im  Gegensatze  zu  Freihäfen  gesprochen. 

^  Ueber  den  Begriff  des  Reisenden  gehen  die  Ansichten  auseinander: 
vgl.  Hatbnstein  a.  a.  0.  §  21  Anm.  5;  Lobe  a.  a.  0.  §  136  Anm.  19  S.  84, 
85;  WiESiNGKR  a.  a.  0.  §  21  lit.  e,  §  92  a. 

•'  Zirkularverfügung  des  Preuss.  Finanzministeriums  vom  23.  Dez, 
1869  Ziff.  10  (Preuss.  Centralblatt  von  1870  S.  16). 

•*  Anweisung  zur  Ausführung  de«  Vereinszollgesetzes  Ziff.  19. 

•*  Vgl.  die  Bund  esrathsbestimmungen  vom  6.  Mai  1874, 
T.  AüPSESS-WiBsiNOBR  a.  a.  0.  S.  97. 

**  Nach  der  Nationalität  des  Zollp fichtigen  fragt  das  deutsche  Zoll- 
recht im  Allgemeinen  nicht.  Schon  die  dingliche  Natur  der  Zollpflicht  bringt 
€«  mit  sich,  dass  sie  Auslander  wie  Inländer  in  der  Regel  gleichmässig 
treffen  wird  (vgl.  Thümmbl  a.  a.  0.  S.  375).  Eine  singulare  Privilegirung 
von  Ausländem  enthält  die  Bestimmung  in  §  5  Ziff.  2  des  ZoUtarifgesetzes 
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V. 
ZoUansland  als  Beichsinland. 

Ausserhalb  der  Zollgesetzgebung  sind  die  freien  Niederlagen 
wie  die  Zollausschlüsse  Reichsinland.  Die  allgemeinen  Bescbrän- 
kungen  des  inländischen  Handelsverkehrs  (namentlich  die  Be- 
schränkungen der  Gewerbe,  der  Nahrungsmittel-  und  Patent- 
gesetzgebung) sind  selbstverständlich,  soweit  sie  nicht  zollrecbt- 
lieber  Art  sind,  stets  auf  das  poUtische,  nicht  auf  das  Zollinland 
zu  beziehen ^^.  Das  Gleiche  gilt  für  die  den  Grenzverkehr,  mit 
Ausschluss  des  ZoUverkehrs,  regelnden  Gesetze  und  Verwaltungs- 
Vorschriften,  wiewohl  deren  Ausführung  in  der  Regel  den  Organen 
der  Zollverwaltung  übertragen  wird.  Der  Hervorhebung  be- 
dürfen zwei  Punkte. 

1.  Im  Sinne  der  Ein-,  Aus-  und  Durchfuhrverbote  (§§  1,  2 
V.-Z.-G.  sind  weder  die  freien  Niederlagen  noch  die  Zollaus- 
schlüsse als  Ausland  anzusehen;  die  Verbote  beziehen  sich  auf 
die  Reichsgrenze,  nicht  auf  die  Grenze  gegen   das  Zollgebiet** 


(R.-G.-Bl.  von  1894  S.  334),  nach  welcher  Ausstattungsgegenstände  von  Aus- 
ländern, welche  sich  aus  Veranlassung  ihrer  Verheirathung  im  Lande  nieder- 
lassen,  auf  besondere  Erlaubniss  zollfrei  bleiben.  In  der  Praxis  wird  diese 
Vergünstigung  nicht  nur  Personen  ausländischer  Nationalität,  sondern  auch 
Zollausländern,  d.  i.  Inländern,  die  ihren  dauernden  Wohnsitz  in  einem 
Zollausschlusse  gehabt  haben,  zugestanden.  (Vgl.  den  Erlass  des  Preuss. 
Finanzministers  vom  21.  Jan.  1887  bei  Appelt-Bkhkend  a.  a.  O.  S.  14 
Anm.  20.) 

»'  Vgl.  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  III.  Strafsenat  vom 
25.  Okt.  1890,  Entsch.  Bd.  XXI  S.  208. 

»»  Vgl.  besonders  den  Wortlaut  der  Verordnung,  betr.  die  Einfuhr 
und  Ausfuhr  von  Gewächsen  sowie  von  sonstigen  Gegenständen  des 
Wein-  und  Gartenbaues  vom  16.  Juni  1886  (R.-G.-Bl.  S.  191).  Auch  das 
durch  Bundesrathsbeschluss  vom  10.  Jan.  1881  erlassene  Verbot  der  Einfuhr 
von  losen  Spielkarten  u.  s.  w.  in  den  freien  Verkehr  (Centralblatt  für 
das  Deutsche  Reich  S.  16)  bezieht  sich  auf  das  „Bundesgebiet".  Da  das 
Spielkartenstempelgesetz  vom  3.  Juli  1878  (R.-G.Bl.  S.  133)  auch  in  den 
Zollausschlüssen  gilt  (§§  3,  26),    so   ist   hier  auch  mit  Bezug  auf  das  Zoll- 


—     33     — 

(s.  oben  S.  27,  30).  Die  einzige  Ausnahme  von  dieser  Kegel 
bilden  die  in  dem  Gesetze  betreffend  die  Schlachtvieh-  und  Fleisch- 
beschau vom  3.  Juni  1900  (R.-6.-B1.  S.  647)  vorgesehenen  Ver- 
bote der  Einfuhr  in  das  Zollinland. 

Die  Regel  findet  auch  Anwendung  auf  das  Verbot  der  Ein- 
fuhr und  Durchfuhr  ausländischer  Waaren,  welche  auf  Grund  des 
§17  R.-G.  zum  Schutze  der  Waarenbezeichnungen  vom  12.  Mai 
1894  (R.-G.-Bl.  S.  446)  der  Beschlagnahme  durch  die  Zoll-  und 
Steuerbehörden  unterliegen. 

2.  Zollausland  ist  für  das  geltende  Recht  der  Regel  nach 
Reichsinland  in  Ansehung  der  internationalen  Zoll-  und  Handels- 
beziehungen des  Inlandes  zum  Auslande. 

Die  historische  Betrachtung  lässt  auch  hier  einen  Gegen- 
satz zwischen  freien  Niederlagen  und  Zollausschlüssen  hervor- 
treten. Während  jene  dem  Auslande  gegenüber  stets  nur  Be- 
standtheile  des  Zollgebiets  sind,  kann  den  Zollausschlüssen  nach 
Vertragsrecht  eine  selbständige  Bedeutung  zukommen. 

Die  Verträge,  welche  vor  Gründung  des  Norddeutschen 
Bandes  zwischen  dem  Zollverein  und  auswärtigen  Mächten  ge- 
schlossen wurden,  Hessen,  wie  sich  von  selbst  versteht,  die  dem 
Zollverein  nicht  angehörenden  Staaten,  soweit  sie  nicht  den  Ab- 
machungen beim  Vertragsschlusse  ••  oder  nachträghch  *^®  beitraten, 
unberührt.  Da  die  Verträge  nicht,  wie  jetzt  üblich,  zu  Gunsten 
auch  der  künftig   dem  Zollverbande   angehörenden   Gebietstheile 


ausländ  der  Begriff  des  freien  Verkehrs  anwendbar,  selbstverständlich  jedoch 
nur  in  dem  beschrankten  Sinne  der  Freiheit  von  Stempelsteuerkontrole 
(vgl.  oben  S.  18  N.  53). 

^  Vgl.  den  Vertrag  mit  China  vom  2.  Sept.  1861  (Handels-  und 
Schifffahrtsverträge  Deutschtands  mit  dem  Auslande  von  1851 — 1872,  Berlin 
1872  S.  87  ff.),  an  welchem  sich  auch  Mecklenburg  und  die  Hansestädte 
betheiligten. 

100  Ygi^  ^JQ  Deklaration  vom  23.  März  1871,  betr.  den  Beitritt  Bremens 
und  Hamburgs  zum  Handelsvertrage  zwischen  dem  Zollverein  und  den 
Niederlanden  vom  31.  Dez.  1871  (ebenda  S.  357). 
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—  in  favorem  tertii  —  abgeschlossen,  sondern  ausdrücklich  auf 
die  Namen  der  kontrahirenden  souveränen  Staaten  gestellt  wurden, 
so  bedurfte  es  auch  bei  den  dem  Zollverbande  sich  anschliessen- 
den Ländern  besonderer  Beitrittskonventionen  ^^^  Die  den  Ver- 
trägen nicht  beitretenden  Staaten  waren  selbstverständlich  nicht 
gehindert,  eigene  Verträge  zur  Regelung  ihrer  auswärtigen  Handels- 
beziehungen abzuschliessen  ^^^. 

Die  innere  Umgestaltung  Deutschlands  durch  den  Zoll- 
vereinigungsvertrag vom  8.  Juli  1867,  an  dem  auch  die  Hanse- 
städte als  Mitglieder  des  Norddeutschen  Bundes  Theil  nahmen, 
sowie  durch  die  Verfassungen  des  Norddeutschen  Bundes  und 
des  Reiches  vermochte  meines  Erachtens  einen  unmittelbaren  Ein- 
fluss  auf  die  bestehenden  Beziehungen  der  betheiligten  Staaten 
zu  auswärtigen  Mächten  nicht  auszuüben.  Die  Schranken,  die 
durch  die  Verfassungen  der  einzelstaatlichen  Zuständigkeit  für 
den  Abschluss  von  Staats  vertragen,  insbesondere  auf  dem  Gre- 
biete  der  Zoll-  und  Handelspolitik,  gezogen  wurden ^°^,  berech- 
tigten die  ausserhalb  des  Zollverbandes  stehenden  Bundesstaaten 
nicht,  an  den  vom  Zollverein  eingegangen  Verträgen  ohne  Weiteres 
Theil  zu  nehmen  ^^*. 


****  Vgl.  z.  B.  die  Deklaration  vom  9.  Jan.  1869,  betr.  den  Beitritt  der 
Grossherzogthümer  Mecklenburg,  Lauenburgs  und  Lübecks  zum  Handels- 
vertrage zwischen  dem  Zollverein  und  Grossbritannien  vom  30.  Mai  1865 
(ebenda  S.  258). 

loa  Yg]  BöHMERT,  Bremer  Handelsarchiv,  Bremen  1864;  v.  Melle, 
Handels-  und  SchiffTahrts vertrage  §  43  (in  v.  Holtzeudorff's  Handbuch  des 
Völkerrechts)  und  die  anonyme  Schrift:  „Die  Handelspolitik  des  Deutschen 
Reiches  vom  Frankfurter  Frieden  bis  zur  Gegenwart",  Berlin  1900,  S.  87. 
Von  besonderer  Bedeutung  war  der  in  den  Jahren  1825  und  1841  zwischen 
Grossbritannien  und  den  Hansestädten  geschlossene  Handelsvertrag 
(Anderson,  Sammlung  Hamburg.  Verordnungen  seit  1814  Bd.  IX  S.  124 ff.; 
Hoffmann,  Hamburg.  Eaths-  und  Bürgerschlüsse  vom  Jahre  1841  S.  14 ff.,  28). 

»^»  Laband  a.  a.  0.  Bd.  I  §  63  S.  667 ff.,  Bd.  II  §  119  S.  910  N.  2; 
Proebst  in  Hirth's  Annalen  von  1882  S.  250,  251. 

*^*  Andererseits  stellt  die  auf  der  Verfassung  beruhende  staatsrechtliche 
Hinfälligkeit  der  von  einem  Finzelstaate  eingegangenen  Separatverträge  nicht 


—     35     — 

Nach  Gründung  des  Norddeutschen  Bundes  trat  hierin  in- 
sofern eine  Aenderung  ein,  als  die  vom  Könige  von  Preussen 
Namens  des  Bundes  geschlossenen  Vertrage  im  Zweifel  auch  die- 
jenigen Bundesstaaten  berechtigten  und  verpflichteten,  welche, 
wie  die  Hansestädte,  dem  Zollverbande  noch  nicht  angehörten  ^®^ 
Nur  Tereinzelt  finden  sich  gegentheilige  Abreden  von  geringer 
praktischer  Bedeutung*®*. 

In  den  Handelsverträgen  des  Reichs  begegnet,  was  das  Gel- 
tungsgebiet anlangt,  eine  zweifEu^he  Version. 

Entweder  ist  eine  besondere  Verabredung  über  den  Geltungs- 
bereich des  Vertrages  —  abgesehen  von  einem  etwaigen  Einschluss 
<les  Grossherzogthums  Luxemburg  —  überhaupt  nicht  getroffen 
worden***^.  In  diesem  Falle  besteht  kein  Zweifel,  dass  der  Ver- 
trag sich  auf  das  Reichsgebiet  im  politisch-geographischen  Sinne 
erstreckt  *®®. 


schlechthin  aach  deren  TÖlkerrechtlichen  Bestand  in  Frage:  Probbst  a.  a.  0. 
S.  251. 

i«i  Vgl.  z.  B.  den  noch  in  Kraft  befindlichen  Vertrag  zwischen  dem 
Norddeatschen  Bunde  und  der  Republik  Liberia  vom  31.  Okt.  1867 
(ß.G.-B.  von  1868  S.  197  ff.). 

^^  Der  Vertrag  des  Norddeutschen  Bandes  und  der  Zollvereinsstaaten 
Biit  Oesterreich-Ungarn  vom  9.  März  1868  (B.  G.-B.  S.  247)  beschränkte 
die  Anwendung  der  auf  den  Zoll  verkehr  bezüglichen  Verabredungen  auf  die 
dem  beiderseitigen  Zollgebiete  angeschlossenen  Landestheile  (Art.  23).  Das 
Schlussprotokoll  (Ziff.  15)  gewährte  indess  den  Provenienzen  der  ZoUaus- 
Schlüsse  Meistbegünstigungsrecht.  Der  Vertrag  zwischen  dem  Reich  und 
Oesterreich-Ungarn  vom  16.  Dez.  1878  (R.-G.-B1.  von  1878  S.  365 ff.) 
schloss  nur  die  Bestimmungen  über  den  Mess-,  Markt-  und  Veredelungs- 
verkehr von  der  Anwendung  in  den  Zollausschlüssen  aus  (Art.  25). 

'•'  Dies   ist   der   Fall   z.   B.   bei    den   Verträgen   mit   Persien   vom 

11.  Juni  1873  (R.-G.-B1.  S.  351ff.),  Mexico  vom  5.  Dez.  1882  (R,-G.-Bl. 
von    1883   S.    247 ff.),    Guatemala   und   Honduras   vom    20.    Sept    und 

12.  Dez.  1887  (R,-G.-Bl.  von  1888  S.-238ff.,  262ff.),  Nicaragua  vom 
4.  Febr.  1896  (R.-G.-Bl.  von  1897  S.  171  ff.),  Russland  vom  10.  Febr.  bexw. 
^.  Jan.  1894  (R.-G.-B1.  S.  153 ff.),  Spanien  vom  12.  Febr.  1899  (R.-G.-Bl. 
8.  335 ff). 

^^  Mit  Ausschluss  der  Schutzgebiete:  vgl.  v.  Stengel,  Die  deutschen 

3* 
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Oder  aber  es  wird  dem  Geltungsbereiche  des  Vertrages  eine 
ausdrückliche  Beziehung  zu  dem  Zollgebiete  gegeben,  dem  die 
vertragschliessenden  Theile  angehören.  Dies  geschieht  wiederum 
in  dreifach  Terschiedener  Weise,  indem: 

entweder  die  Vertragsbestimmungen  getroffen  werden  „für 
das  Deutsche  Reich,  sovde  für  jedes  zum  deutschen  ZoUverbande 
jetzt  oder  künftig  gehörende  Gebiet^*  '^*; 

oder  bestimmt  wird,  dass  der  Vertrag  sich  erstrecken  solle 
„auch  auf  die  mit  einem  der  Tertragenden  Theile  gegenwärtig 
oder  künftig  zollgeeinten  Länder  oder  Gebiete"®; 

oder  endlich  die  Torige  Fassung  unter  Weglassung  des  her- 
vorgehobenen Wortes  „auch"  gewährt  wird"'. 

Es  wäre  irrig,  aus  der  Yerschiedenen  Fassung  auf  einen  Ter- 
schiedenen  Sinn  dieser  Stipulationen  zu  schliessen.  Insbesondere 
bedeutet  die  dritte  Fassung  nicht  etwas  Anderes  als  die  beiden 
ersten;  sie  bezweckt  nicht  eine  Einschränkung  des  Geltungs- 
bereichs auf  das  deutsche  Zollgebiet,  sondern  eine  Ausdehnung 

Schutzgebiete  iu  Hirth's  Annalen  von  1889  S.  193;  Laband  a.  a.  0.  Bd.  I 
S.  790;  THfMMKL  a.  a.  0.  S.  421. 

''^  Vgl.  Art.  23  des  Vertrages  mit  der  Türkei  vom  26.  Aag.  1890 
(R,-G.-BI.  von  1891  S.  133),  Art.  25  des  Vertrages  mit  Egypten  vom 
19.  Juli  1892  (R.-G.-Bl.  von  1893  S.  35),  Art.  19  des  Vertrages  mit  dem 
Oranjefrei Staat  vom  28.  April  1897  (R.-G.-Bl.  von  1898  S.  104). 

»»<»  Vgl.  Art.  12  des  Vertrages  mit  Belgien  vom  6.  Dez.  1891 
(R.-G.-Bl.  von  1892  S.  246),  Art.  23  des  Vertrages  mit  Oesterreich- 
Ungarn  vom  6.  Dez.  1891  (ebenda  S.  10),  Art.  19  des  Vertrages  mit 
Rumänien  vom  21.  Okt.  1893  (R.G.-Bl.  von  1894  S.  13),  Art  19  de» 
Vertrages  mit  Japan  vom  4.  April  1896  (R.-G.-B1.  S.  722). 

"'  Vgl.  Art.  15  des  Vertrages  mit  Griechenland  vom  9.  Juli  hezw, 
27.  Juni  1884  (R.-G.-Bl.  von  1885  S.  32).  Art.  32  des  Vertrages  mit  der 
Südafrikanischen  Republik  vom  22.  Jan.  1885  (R.-G.-B1.  von  1886 
S.  229),  Art.  25  des  Vertrages  mit  dem  Freistaate  Columbien  vom 
23.  Juli  1892  (R.-G.-B1.  von  1894  6.  48H),  Art,  10  des  Vertrages  mit  der 
Schweiz  vom  10.  Dez.  1891  (R.-G.-Bl.  von  1892  S.  199),  Art.  15  des  Ver- 
trages mit  Italien  vom  6.  Dez.  1891  (R..G.-B1.  von  1892  S.  106),  Art.  10 
des  Vertrages  mit  Serbien  vom  21.  bezw.  9.  Aug.  1892  (R.-G.-BL  von  1893 
8.  273). 
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desselben  auf  die  in  Folge  von  Zolleinigungen  ^^^  dem  deutschen 
Zollgebiete  angeschlossenen  oder  in  Zukunft  anzuschliessenden 
Länder  oder  Gebietstheile^^^.  Vermöge  jener  Klauseln  treten  die 
Hansestädte  nach  Vollziehung  des  Zollanschlusses  auch  ohne 
ausdrücklichen  Beitritt  in  diese  Verträge  ein  und  zwar  mit  Ein- 
schluss  ihrer  ausserhalb  der  Zolllinie  verbleibenden  Freihäfen. 
Diese  haben  somit  zur  Zeit  auch  in  handelspolitischer  Beziehung 
dem  Auslande  gegenüber  als  Inland  zu  gelten  ^^*.  Nur  die  Eigen- 
thümlichkeit  des  Tarifvertrages  mit  Oesterreich-Üngarn  vom  6.  Dez. 
1891,  welcher,  von  der  Regel  abweichend,  auf  Grundlage  der 
Begünstigung  nicht  der  Boden-  und  Industrieerzeugnisse,  sondern 
der  Einfuhr  aus  dem  freien  Verkehr  des  beiderseitigen  Gebiets 
geschlossen  worden  ist,  bedingte  eine  besondere  Berücksichtigung 
der  Freihafenprovenienzen,  auf  welche  der  Begriff  des  freien  Ver- 
kehrs, wie  dargelegt,  nicht  schlechthin  anwendbar  ist^^^ 


"*  Vgl.  ScHRAUT,  System  der  Handelsverträge  und  der  Meistbegün- 
stigung, Leipzig  1884  S.  115  fif. 

"'  Zweifelhaft  erscheint  nur,  ob  die  aufgestellte  Regel  nicht  einer 
Einschränkung  bedarf  für  solche  Zollausschlüsse,  welche  wie  die  Badischen 
(vgl.  oben  S.  2  N.  3)  einem  anderen  Zollsystem  angegliedert  sind. 

"*  Uebereinstimmend  v.  Melle  a.  a.  0.  S.  97;  Schraüt  a.  a.  0.  S.  104; 
Vosberq-Reckow,  Die  Politik  der  Handelsverträge,  Berlin  1898  S.  123. 

11&  Vgl.  Art.  3  des  Vertrages  und  die  im  Schlussprotokolle  zu  diesem 
Artikel  getroffene  Verabredung  (R.-G.-Bl.  von  1892  S.  4,  71). 
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willen  gerechtfertigt  wäre,  diese  Anstalten  als  Ausland  zu  quali- 
fiziren.  Die  Beschränkung  der  Waarenbearbeitung  in  den  Frei- 
bezirken beruht  im  Grunde  auf  dem  oben  (S.  22  ad  c)  be- 
handelten staatlichen  Recht  der  Aufsicht  über  die  Waaren- 
bewegungy  dessen  Geltung  an  der  Zolllinie  keine  Schranke 
findet. 

Allein  dieses  Kontrolrecht  entspringt  ausserhalb  der  Zoll- 
grenze nicht  der  gleichen  Quelle  wie  innerhalb,  und  hierin  liegt 
in  der  That  ein  wichtiger  grundsätzlicher,  wenn  auch  vielleicht 
praktisch  kaum  bedeutsamer  unterschied  zwischen  beiden  Arten 
von  Freigebieten. 

Die  freien  Niederlagen  sollen  nach  §  107  V.-Z.-G.  nicht 
schlechthin,  sondern  „mit  den  Massgaben,  welche  die  für  die 
einzelnen  Niederlagen  zu  erlassenden  Regulative  enthalten^,  al» 
Ausland  behandelt  werden.  Diese  Regulative,  für  welche  der 
Bundesrath  die  massgebenden  Normen  aufstellt  (§  167  Abs.  2 
Y.-Z.-G.),  bieten  die  Handhabe  zur  Ausübung  der  im  staatlichen 
Interesse  für  nothwendig  erachteten  Kontrolen  in  den  Freibezirken. 

Die  Freihäfen  dagegen  sind  wie  die  geographischen  Zoll- 
ausschlüsse im  Zweifel  schlechthin  Zollausland.  Hier  gilt  als 
Regel  ungehemmte  Freiheit  der  Waarenbewegung  und  -Bearbei- 
tung. Die  Kontrolen-  und  Beschränkungen,  die  auch  hier  vor- 
kommen^", können  ihre  Quelle  nur  im  Landesrecht  haben,  wobei 
es  unerhebUch  ist,  dass  die  Regierung  des  ausgeschlossenen  Ge- 
bietstheiles  dem  Reiche  gegenüber  vertragsmässig  verpflichtet  sein 
mag,  für  das  Ausschlussgebiet  die  im  Zollinteresse  nothwendigen 
Anordnungen  zu  erlassen. 

Ein  weiterer,  auch  praktisch  nicht  unerheblicher  Unterschied 
zwischen  beiden  Arten  von  Freigebieten  besteht  darin,  dass  der 
Freibezirk,  als  nur  angenommenes,  nicht  wirkliches  Zollausland, 
in    territorialer   Rücksicht  im   Theil   des    Zollgebietes  verbleibt. 

^'  Vgl.  oben  S.  22  N.  68.  Das  Reichegewerbereoht  steht  nicht  ent- 
gegen: vgl.  §5  G.-O.  und  Landmann,  G.-O.  3.  Aufl.  zu  §  6  N.  2  S.  63,  64. 
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Soweit  daher  das  örtliche  Geltungsgebiet  der  Zollgesetze  sich  — 
was  die  Regel  ist  —  auf  das  von  der  Zolllinie  begrenzte  Gebiet 
beschränkt,  schliesst  es  zwar  die  freien  Niederlagen,  nicht  aber 
die  ZoUausschliisse  ein.  Ausdrücklich  ausgesprochen  ist  jene 
Beschränkung  in  Art.  6  des  Zollvereinigungsvertrags  vom  8.  Juli 
1867  (B.  G.-B.  S.  91).  Hiernach  sollen  die  Gesetze  der  Zoll- 
gemeinschaft, namentlich  Zollgesetz,  ZoUordnung,  Zolltarif  und 
Zollstrafgesetz  in  den  dort  genannten  Zollausschlüssen  vorläufig 
keine  Anwendung  finden.  Sobald  jedoch  die  Gründe  aufgehört 
haben^  welche  die  volle  Anwendung  der  Zollvereinigungsveiiräge 
auf  die  Zollausschlüsse  hindern,  soll  nach  Abs.  2  dieses  Artikels 
der  Bundesrath  des  Zollvereins  über  den  Zeitpunkt  des  Inkraft- 
tretens der  Zollgesetze  in  dem  betreffenden  Staate  oder  Gebiets- 
theile  Bestimmung  treffen.  Nun  stehen  zwar  diese  Zollgesetze 
nicht  mehr  in  Kraft;  das  Vereinszollgesetz  mit  den  Ausführungs- 
bestimmungen und  Regulativen  des  Bundesraths  und  das  Zoll- 
tarifgesetz vom  15.  Juli  1679  mit  seinen  Novellen  sind  an  die 
Stelle  getreten.  Allein  jene  durch  Art.  40  R.-Verf.  in  Kraft 
erhaltene  Bestimmung  des  Zollvereinigungsvertrags  äussert  in- 
sofern noch  heute  ihre  Wirksamkeit,  als  auch  die  neuen  Gesetze, 
wiewohl  sie  selbst  ihr  Geltungsgebiet  nicht  ausdrücklich  ein- 
schränken, in  den  Zollansschlüssen  keine  Geltung  haben.  Dies 
dürfte  namentlich  auch  bezüglich  des  Vereinszollgesetzes  all- 
gemein anerkannt  sein^^.  Indess  bedarf  es  gerade  für  dieses 
Gesetz  eines  Vorbehalts,  denn  auch  darüber  scheint  eine  Mei- 
nungsverschiedenheit nicht  zu  bestehen,  dass  die  Eingangs- 
bestimmungen der  §§  1,  2  V.-Z.-G.  über  die  Freiheit  der  Ein-, 
Aus-  und  Durchfuhr  und  die  Voraussetzung  von  Anordnungen^ 
welche  diese  Freiheit  beschränken,  zur  Zeit  auf  das  Reichsgebiet 
als  solches  Bezug  haben  ^^ 

^  Vgl.  Lobe  a.  a.  0.  S.  29;  Lshr  a.  a.  0.  S.  846. 
*'  Vgl.  Laband  a.  a.  0.  S.  910^  Delbrück  a.  a.  0.  S.  24,  Hanel  a.  a.  0. 
S.  678,  Stenolew,  Die  strafrechtlichen  Nebengesetze  des  Keichs,  Berlin  1898, 
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Der  aufgestellten  Regel  entspricht  es,  dass,  wie  schon  früher 
beim  Anschluss  einzelner  Hamburgischer  Gebietstheile  an  den 
Zollverein,  so  auch  letzthin  beim  Zollanschluss  vom  15.  Okt. 
1888  in  den  angeschlossenen  Hamburgischen  und  Bremischen 
Gebietstheilen  —  nicht  auch  in  den  Ausschlussgebieten  —  „alle 
für  das  Zollgebiet  in  Beziehung  auf  die  Verwaltung  der  gemein- 
samen Zölle  und  Reichssteuern  geltenden  gesetzlichen  Bestim- 
mungen und  AusführungSTorschriften,  soweit  sie  nicht  für  das  an- 
zuschliessende  Gebiet  bisher  schon  Geltung  hatten^;  in  Kraft  ge- 
setzt worden  sind®*. 

Die  spezifisch  zollrechtlichen  Bestimmungen  der  Zollgesetze, 
d.  h.  diejenigen^  welche  die  Zollpflicht  und  deren  Wirkungen  be- 
treffen, sind  nun  zwar  in  den  Freibezirken  so  gut  wie  in  deo 
Ausschlüssen  unanwendbar,  wobei  nur  der  Unterschied  besteht;  dass 
hier  in  der  Beschränktheit  des  örtlichen  Geltungsbereichs  der 
Gesetze,  dort  in  §  107  V.-Z.-G.  der  Grund  der  Unanwendbarkeit 
gelegen  ist.  Anders  verhält  es  sich  mit  den  Vorschriften  straf- 
rechtlichen oder  strafprozessualen  Inhalts,  welche  die  Sicherung 
der  Zollgrenze  gegen  den  Schleichhandel  bezwecken.  Der  Geltung 
dieser  Vorschriften  in  den  Freibezirken  steht  §  107  V.-Z.-G. 
nicht  entgegen®^;  dagegen  bedarf  es  für  die  Zollausschlüsse  be- 


YorbemerkuDg  zam  VereiDszolIgesetz  S.  969.  Es  handelt  sich  hier  um  ein 
Dilemma,  für  welches  eine  Lösung  ebenso  schwer  zu  finden  ist  wie  für  jene« 
andere,  dass  das  Yereinszollgesetz  sich  in  ein  Reichsgesetz  verwandelt 
hat,  wiewohl  es  als  solches  nicht  publizirt  worden  ist;  Tgl.  über  die  ver* 
schiedenen  Ansichten  Laband  a.  a.  0.  §  119  S.  911,  Zorn,  Staatsrecht  des 
Deutschen  Reiches  2.  AuB.  Bd.  11  §  47  S.  724;  G.  Meter  in  Hirth's 
Annalen  yon  1882  S.  779;  Havenstein  a.  a.  0.  N.  2  zu  §  1;  Lobe  a.  a.  0. 
S.  29;  Denkschrift  zu  §  1  des  Entwurfes  des  Yereinszollgesetzes. 

^'  Bekanntmachung  des  Hamburgischen  Senats  vom  19.  Sept.  1888, 
G.-S.  Bd.  III  S.  549;  des  Bremischen  Senats  vom  20.  Sept.  1888,  G.-Bl. 
S.  383.  Vgl.  die  Hamburgischen  Verordnungen  vom  18.  Sept.  1867  (G.-S. 
Bd.  I  S.  95),  12.  Okt,  30.  Okt.,  25.  Nov.  1868  (G.-S.  S.  23,  120,  268). 

^  Vgl.  den  S.  66  N.  1  angezogenen  Bericht  der  Kommission  für  den 
Zollanschluss  Bremens  S.  7. 


—     29     — 

sonderer  Massnahmen  der  Gesetzgebung;  soweit  die  Sicherung 
der  Zollgrenze  solche  erheischt.  Nach  Art.  35  R.-Yerf.  hat  das 
Reich  ausschliesslich  die  Gesetzgebung  über  diese  Materie  ^\  Es 
fehlt  indes  seither  an  einer  einheitlichen  Regelung  ^^.  Ueberein- 
stimmende  Vorschriften  bestehen  zu  Folge  der  Gesetze  vom 
1.  Juli  1869  (B.  G.-B.  8.  370  flf.)  und  vom  28.  Juni  1879  (R.-G.-Bl. 
S.  159)  für  die  Hamburgischen  und  Bremischen  Zollausschlüsse  ^®. 
Im  Prenssischen  ZoUausschluss  Geestemünde  gelten  die  gemäss 
§§  1,  4  der  Verordnung  vom  29.  Juli  1867  (G.-S.  S.  1266, 
1268)  im  ganzen  ehemaligen  Hannoverschen  und  Schleswig- 
Holsteinischen  Gebiete  einschliesslich  der  Zollausschlüsse  in  Kraft 
getretenen  §§  1—27  Preuss.  Z.-St.-G.  vom  23.  Jan.  1838  (G.-S. 
S.  78)  und  die  Ordnung  für  das  Verfahren  bei  Entdeckung  und 
Untersuchung  der  Zuwiderhandlungen  gegen  die  Zollgesetze  vom 
29.  Juli  1867  (G.-S.  S.  1270),  für  die  Badischen  Zollausschlüsse 
und  für  Helgoland  fehlt  es  überhaupt  an  bezüglichen  gesetzlichen 
Normen. 

Die  Beschränkung  des  örtlichen  Anwendungsbereichs  der 
Gesetze  auf  das  Zollgebiet  findet  sich  auch  ausserhalb  .der  Zoll- 
gesetzgebung, namentlich  in  den  Steuergesetzen  des  Reichs,  theils 
in  der  gleichen  Art  wie  bei  den  Zollgesetzen,  dass  das  Gesetz 
als  solches  in   den  Ausschlüssen  keine  Geltung  hat^^,   theils  in 


^  Vgl.  schon  Art.7  des  ZollvereiniguDgs Vertrages  vom  8.  Juli  1867. 

"  Lobe  a.  a.  0.  S.  29  f. 

***  No.  66,  87  der  Drucksachen  des  Bandesraths  des  Zollvereins 
von  1868;  Verhandlangen  des  Zollparlaments  von  1869,  Anl.  No.  8;  Laband 
a.  a.  0.  Bd.  II  §  119  N.  2;  Zbllbr  in  der  Zeitschrift  für  die  gesammte 
Straft^htswissenschafl  Bd.  XVII  Heft  2  S.  174. 

"  Vgl.  Salzabgabengesetz  vom  12.  Okt.  1867  (B.  G.-B.  S.  41), 
Eingangsworte;  Branntweinsteuergesetz  vom  8.  Juli  1868  (B.  G.-B. 
S.  384)  und  vom  24.  Juni  1887  §  40  (R.-G.-Bl.  S.  266).  Brausteuergesetz 
vom  31.  Mai  1872  (R.-G.-Bl.  S.  153);  Zuckersteuergesetz  vom  27.  Mai 
1886  (R.-G.-Bl.  S.  117ff.)  §  83  (vgl.  das  Gesetz  vom  9.  Juli  1887,  Eingangs- 
worte, R.-G.-B].  S.  808);  Zollvereinigungsvertrag  vom  8.  Juli  1867 
Art,  6,  3  §§  3,  4. 
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der  Weise,  dass  zwar  nicht  die  formelle  Geltung,  wohl  aber  die 
praktische  Anwendbarkeit  des  Gesetzes  seinem  Inhalte  nach  auf 
das  Zollgebiet  beschränkt  bleibt  ^^  Letzteres  trifift  auch  zu  für 
das  Gesetz  betreffend  die  Statistik  des  Waarenverkehrs  des 
deutschen  Zollgebiets  mit  dem  Auslande  vom  20.  Juli  1879 
R.-G.-Bl.  S.  261)  und  die  zur  Ausführung  erlassenen  Bundesraths- 
Vorschriften.  Der  Geltungsbereich  dieser  Bestimmungen  ist  nicht 
auf  das  Zollgebiet  beschränkt.  Jedoch  werden  die  Zollaus- 
schlüsse, soweit  sie  als  selbständiges  Handelsgebiet  in  Betracht 
kommen,  auch  statistisch  als  Ausland  angesehen,  während  die 
Freibezirke  als  Bestandtheile  des  Zollgebiets  nach  den  für  Zoll- 
niederlagen geltenden  Vorschriften  behandelt  werden®*. 

Für  die  Freibezirke  gilt  im  Gegensatz  zu  den  Ausschlüssen 
unbedingte  formelle,  jedoch  materiell  beschränkte  Anwendbarkeit 
der  Zollgesetze;  denn  eben  „zollgesetzlich^  sollen  die  freien 
Niederlagen  als  Ausland  behandelt  werden  (§  107  V.-Z.-G.). 
Auch  hier  darf  nicht  beirren,  dass  in  den  Zollgesetzen  von 
Inland  und  selbst  von  „Vereinsgebiet"  gelegentlich  im  Sinne  von 
„Reichsgebiet"  unter  Einrechnung  der  Freigebiete  die  Rede  ist 
(§§  1,  2  V.-Z.-G.)»«. 

Gerade  die  theilweise  veraltete  Terminologie  der  Zollgesetze 
giebt  hie  und  da  dem  Zweifel  Raum,  ob  Reichsinland  oder  Zoll- 


"  Tabaksteuergesetz  vom  16.  Juli  1879  (R.-G.-Bl.  S.  245)  §  2; 
B rann tweiu Steuergesetz  vom  24.  Juni  1887  bezw.  16.  Juni  1895  (R.-G.- 
Bl.  von  1895  S.  276ff.)  §  1.  Die  Strandungsordnung  vom  17.  Mai  1874 
(R.-G.-BI.  8.  73)  nimmt  einzelne  Bestimmungen,  betr.  Mitwirkung  der  Zoll- 
behörde in  Strandungssachen,  von  der  Anwendbarkeit  in  den  Zollaus- 
Schlüssen  aus  (§  46).  Das  Fleisch b es ch augesetz  vom  3.  Juni  1900 
(R.-G.-Bl.  S.  547)  §  25  macht  die  Anwendung  seiner  Vorschriften  „auf  das 
in  die  Zollausschlüsse  eingeführte  Fleisch"  von  besonderer  Bestimmung  des 
Bundesraths  abhängig. 

^*  §§  9>  4)  l'i^f  24)  2^  und  Anl.  1  No.  1 — 4  der  Ausführungsvorschriften 
des  Bundesraths,  Centralblatt  von  1896  S.  508ff.,  526. 

^  Vgl.  auch  Art.  1  des  Sicherungsgesetzes  vom  1.  Juli  1869  (B.  G.-B. 
S.  370). 
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inland,  Reichsausland  oder  Zollausland  gemeint  sei.  In  der 
Regel  freilich  wird,  wo  es  sich  um  den  spezifischen  Zoll  verkehr 
handelt,  der  Ausdruck  „Vereinsgebiet"  und  „Vereinsausland"  im 
Sinne  von  Zollgebiet  und  Zollausland  zu  verstehen  sein^^  Die 
gleiche  Vermuthung  wird  zutreffen,  so  oft  in  Zollgesetzen  von 
„Inland"  und  „Ausland"  die  Rede  ist.  Sonach  wird  z.  B.  die 
in  §  92  V.-Z.-G.  vorgesehene  Abfertigungserleichterung  für  „vom 
Auslande  eingehende  Reisende"  auch  auf  den  Personenverkehr 
über  die  Grenze  gegen  Zollausschlüsse  und  freie  Niederlagen  an- 
wendbar sein'^  In  §  117  V.-Z.-ß.  wird  von  „inländischen 
Strandgütern"  im  Sinne  von  Gütern  zollinländischen  Ursprungs 
gehandelt*'.  Diese  Bestimmung  sowie  diejenige  des  §  82  V.-Z.-G. 
ist  nur  von  Strandgütern  zu  verstehen,  die  an  den  Küsten  des 
deatschen  Zollgebiets  —  mithin  unter  Ausschluss  der  Küste 
von  Helgoland  —  geborgen  sind  ^^,  wie  auch  die  der  deutschen 
Küstenfischerei  und  bedingungsweise  gewissen  Produkten  der 
deutschen  Hochseefischerei  gewährte  Zollfreiheit  ®^  der  Fischerei 
an  der  Helgoländer  Küste  beziehentlich  dem  Fange  Helgoländcr 
Schiffe  nicht  zukommt*^. 


»'  Vgl.  z.  B.  §§  7,  16,  17,  108,  111  ff.  V..Z.-G.;  dagegen  wird  in  Ziff.  19 
der  Anweisung  zur  Ausführung  des  Vereinszollgesetzes  von  „ver- 
einsländischem  Hafen^  meines  Erachtens  im  Sinne  von  deutschem  Hafen, 
nicht  im  Qegensatze  zu  Freihäfen  gesprochen. 

*'  lieber  den  Begriff  des  Reisenden  gehen  die  Ansichten  auseinander: 
vjrl.  Hatbnstein  a.  a.  0.  §  21  Anm.  5;  Lobe  a.  a.  0.  §  136  Anm.  19  S.  84, 
85;  WiESiNOER  a.  a.  0.  §  21  lit.  e,  §  92a. 

••  Zirkularverfügung  des  Preuss.  Finanzministeriums  vom  23.  Dez. 
1869  Ziff.  10  (Preuss.  Centralblatt  von  1870  S.  16). 

**  Anweisung  zur  Ausführung  des  Vereinszollgesetzes  Ziff.  19. 

**  Vgl.  die  Bundesrathsbestimmungen  vom  6.  Mai  1874, 
T.  AupSBSs-WussiNOER  a.  a.  0.  S.  97. 

^  Nach  der  Nationalität  des  Zollp fichtigen  fragt  das  deutsche  Zoll- 
recht im  Allgemeinen  nicht.  Schon  die  dingliche  Natur  der  Zollpflicht  bringt 
«s  mit  sich,  dass  sie  Ausländer  wie  Inländer  m  der  Regel  gleichmässig 
treffen  wird  (vgl.  Thümhel  a.  a.  0.  S.  375).  Eine  singulare  Privilegirung 
von  Aosländem  enthält  die  Bestimmung  in  §  5  Ziff.  2  des  Zolltarifgesetzes 
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V. 
Zollansland  als  Beichsinland. 

Ausserhalb  der  Zollgesetzgebung  sind  die  freien  Niederlagen 
wie  die  Zollausschlüsse  Reichsinland.  Die  allgemeinen  Beschrän- 
kungen des  inländischen  Handelsverkehrs  (namentlich  die  Be- 
schränkungen der  Gewerbe,  der  Nahrungsmittel-  und  Patent- 
gesetzgebung) sind  selbstverständlich,  soweit  sie  nicht  zollrecht- 
licher Art  sind,  stets  auf  das  politische,  nicht  auf  das  Zollinland 
zu  beziehen ^^.  Das  Gleiche  gilt  für  die  den  Grenzverkehr,  mit 
Ausschluss  des  Zollverkehrs,  regelnden  Gesetze  und  Verwaltungs* 
Vorschriften,  wiewohl  deren  Ausführung  in  der  Regel  den  Organen 
der  Zollverwaltung  übertragen  wird.  Der  Hervorhebung  be- 
dürfen zwei  Punkte. 

1.  Im  Sinne  der  Ein-,  Aus-  und  Durchfuhrverbote  (§§  1,2 
V.-Z.-G.  sind  weder  die  freien  Niederlagen  noch  die  Zollaus- 
schlüsse als  Ausland  anzusehen;  die  Verbote  beziehen  sich  auf 
die  Reichsgrenze,  nicht  auf  die  Grenze  gegen  das  Zollgebiet'^ 


(R.-G.-Bl.  von  1894  S.  334),  nach  welcher  Ausstattungsgegenstände  von  Aus- 
ländern,  welche  sich  aus  Veranlassung  ihrer  Verheirathung  im  Lande  nieder- 
lassen, auf  besondere  Erlaubniss  zollfrei  bleiben.  In  der  Praxis  wird  diese 
Vergünstigung  nicht  nur  Personen  ausländischer  Nationalität,  sondern  auch 
ZoUausländem ,  d.  i.  Inländern,  die  ihren  dauernden  Wohnsitz  in  einem 
Zollausschlusse  gehabt  haben,  zugestanden.  (Vgl.  den  Erlass  des  Preuss. 
Finanzministers  vom  21.  Jan.  1887  bei  Appblt-Behrend  a.  a.  0.  S.  14 
Anm.  20.) 

^^  Vgl.  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  III.  Strafsenat  vom 
25.  Okt.  1890,  Entsch.  Bd.  XXI  S.  208. 

®®  Vgl.  besonders  den  Wortlaut  der  Verordnung,  betr.  die  Einfuhr 
und  Ausfuhr  von  Gewächsen  sowie  von  sonstigen  Gegenständen  des 
Wein-  und  Gartenbaues  vom  16.  Juni  1886  (Il.-G.-Bl.  S.  191).  Auch  das 
durch  Bundesrathsbeschluss  vom  10.  Jan.  1881  erlassene  Verbot  der  Einfuhr 
von  losen  Spielkarten  u.  s.  w.  in  den  freien  Verkehr  (Centralblatt  fiir 
das  Deutsche  Reich  S.  15)  bezieht  sich  auf  das  „Bundesgebiet**.  Da  das 
Spielkartenstempelgesetz  vom  3.  Juli  1878  (R.-G.-Bl.  S.  133)  auch  in  den 
Zollausschlüssen  gilt  (§§  3,  26),   so   ist   hier  auch  mit  Bezug  auf  das  Zoll- 
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(s.  oben  S.  27,  30).  Die  einzige  Ausnahme  von  dieser  Regel 
bilden  die  in  dem  Gesetze  betreffend  die  Schlachtvieh-  und  Fleisch- 
beschau vom  3.  Juni  1900  (R.-6.-B1.  S.  547)  vorgesehenen  Ver- 
bote der  Einfuhr  in  das  Zollinland. 

Die  Regel  findet  auch  Anwendung  auf  das  Verbot  der  Ein- 
fuhr und  Durchfuhr  ausländischer  Waaren,  welche  auf  Grund  des 
§17  R.-G.  zum  Schutze  der  Waarenbezeichnungen  vom  12.  Mai 
1894  (R.-G.-Bl.  S.  446)  der  Beschlagnahme  durch  die  Zoll-  und 
Steuerbehörden  unterliegen. 

2.  Zollausland  ist  für  das  geltende  Recht  der  Regel  nach 
Reichsinland  in  Ansehung  der  internationalen  Zoll-  und  Handels- 
beziehungen des  Inlandes  zum  Auslande. 

Die  historische  Betrachtung  lässt  auch  hier  einen  Gegen- 
satz zwischen  freien  Niederlagen  und  Zollausschlüssen  hervor- 
treten. Während  jene  dem  Auslande  gegenüber  stets  nur  Be- 
standtheile  des  Zollgebiets  sind,  kann  den  Zollausschlüssen  nach 
Vertragsrecht  eine  selbständige  Bedeutung  zukommen. 

Die  Verträge,  welche  vor  Gründung  des  Norddeutschen 
Bundes  zwischen  dem  Zollverein  und  auswärtigen  Mächten  ge- 
schlossen wurden,  liessen,  wie  sich  von  selbst  versteht,  die  dem 
Zollverein  nicht  angehörenden  Staaten,  soweit  sie  nicht  den  Ab- 
machungen beim  Vertragsschlusse  ®®  oder  nachträglich  ^^®  beitraten, 
unberührt.  Da  die  Verträge  nicht,  wie  jetzt  üblich,  zu  Gunsten 
auch  der  künftig   dem  Zollverbande   angehörenden   Gebietstheile 


ausländ  der  Begriff  des  freien  Verkehrs  anwendbar,  Belbstverständlich  jedoch 
nur  in  dem  beschränkten  Sinne  der  Freiheit  von  Stempelsteuerkontrole 
(vgl.  oben  8.  18  X  53). 

»•  Vgl.  den  Vertrag  mit  China  vom  2.  Sept.  1861  (Handels-  und 
SchiflTahrtsverträge  Deutschlands  mit  dem  Auslande  von  1851 — 1872,  Berlin 
1872  S.  37  ff.),  an  welchem  sich  auch  Mecklenbarg  und  die  Hansestädte 
betheüigten. 

'^  Vgl.  die  Deklaration  vom  23.  März  1871,  betr.  den  Beitritt  Bremens 
und  Hamburgs  zum  Handelsvertrage  zwischen  dem  Zollverein  und  den 
Niederlanden  vom  31.  Dez.  1871  (ebenda  S.  357). 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVI.  l.  3 
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—  in  favorem  tertii  —  abgeschlossen,  sondern  ausdrücklich  auf 
die  Namen  der  kontrahirenden  souveränen  Staaten  gestellt  wurden, 
so  bedurfte  es  auch  bei  den  dem  Zollverbande  sich  anschliessen- 
den Ländern  besonderer  Beitrittskonventionen  ^^^  Die  den  Ver- 
trägen nicht  beitretenden  Staaten  waren  selbstverständlich  nicht 
gehindert,  eigene  Verträge  zur  Regelung  ihrer  auswärtigen  Handels- 
beziehungen abzuschliessen  ^^^. 

Die  innere  Umgestaltung  Deutschlands  durch  den  Zoll- 
vereinigungsvertrag vom  8.  Juli  1867,  an  dem  auch  die  Hanse- 
städte als  Mitglieder  des  Norddeutschen  Bundes  Theil  nahmen, 
sowie  durch  die  Verfassungen  des  Norddeutschen  Bundes  und 
des  Reiches  vermochte  meines  Erachtens  einen  unmittelbaren  £in- 
fluss  auf  die  bestehenden  Beziehungen  der  betheiligten  Staaten 
zu  auswärtigen  Mächten  nicht  auszuüben.  Die  Schranken,  die 
durch  die  Verfassungen  der  einzelstaatlichen  Zuständigkeit  für 
den  Abschluss  von  Staats  vertragen,  insbesondere  auf  dem  Ge- 
biete der  Zoll-  und  Handelspolitik,  gezogen  wurden ^*^^,  berech- 
tigten die  ausserhalb  des  Zollverbandes  stehenden  Bundesstaaten 
nicht,  an  den  vom  Zollverein  eingegangen  Verträgen  ohne  Weiteres 
Theil  zu  nehmen  ^'^^ 


"*  Vgl.  z.  B.  die  Deklaration  vom  9.  Jan.  1869,  betr.  den  Beitritt  der 
Grossherzogthümer  Mecklenburg,  Lauenburgs  und  Lübecks  zum  Handels- 
vertrage zwischen  dem  Zollverein  und  Grossbritannien  vom  30.  Mai  1865 
(ebenda  S.  258). 

»0»  Vgl.  BÖHMKRT,  Bremer  Handelsarchiv,  Bremen  1864;  v.  Melle, 
Handels-  und  Schiflffahrtsvcrträge  §  43  (in  v.  Holtzendorff's  Handbuch  des 
Völkerrechts)  und  die  anonyme  Schrift:  „Die  Handelspolitik  des  Deutschen 
Reiches  vony  Frankfurter  Frieden  bis  zur  Gegenwart",  Berlin  1900,  S.  87. 
Von  besonderer  Bedeutung  war  der  in  den  Jahren  1825  und  1841  zwischen 
Grossbritannien  und  den  Hansestädten  geschlossene  Handelsvertrag 
(Anderson,  Sammlung  Hamburg.  Verordnungen  seit  1814  Bd.  IX  S.  124 ff.; 
HoFFMANM,  Hamburg.  Haths-  und  Bürgerschlüsse  vom  Jahre  1841  S.  14 ff.,  28). 

»«»  Laband  a.  a.  0.  Bd.  I  §  63  S.  667  ff.,  Bd.  II  §  119  S.  910  N.  2  j 
Proebst  in  Hirth's  Annalen  von  1882  S.  250,  251. 

^'^  Andererseits  stellt  die  auf  der  Verfassung  beruhende  staatsrechtliche 
Hinfälligkeit  der  von  einem  Einzelstaate  eingegangenen  Separatverträge  nicht 
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Nach  Gründung  des  Norddeutschen  Bundes  trat  hierin  in- 
sofern eine  Aenderung  ein,  als  die  vom  Könige  von  Preussen 
Namens  des  Bundes  geschlossenen  Verträge  im  Zweifel  auch  die- 
jenigen Bundesstaaten  berechtigten  und  verpflichteten  ^  welche, 
wie  die  Hansestädte,  dem  ZoUverbande  noch  nicht  angehörten  ^^^. 
Nur  Tereinzelt  finden  sich  gegentheilige  Abreden  von  geringer 
praktischer  Bedeutung^***. 

In  den  Handelsverträgen  des  Reichs  begegnet,  was  das  Gel- 
tungsgebiet anlangt,  eine  zweifache  Version. 

Entweder  ist  eine  besondere  Verabredung  über  den  Geltungs- 
bereich des  Vertrages  —  abgesehen  von  einem  etwaigen  Einschluss 
des  Grossherzogthums  Luxemburg  —  überhaupt  nicht  getroffen 
worden  ^®^.  In  diesem  Falle  besteht  kein  Zweifel,  dass  der  Ver- 
trag sich  auf  das  Keichsgebiet  im  politisch-geographischen  Sinne 
erstreckt  ^®®. 


schlechthin  aach  deren  völkerrechtlichen  Bestand  in  Frage :  Probbst  a.  a.  0. 
S.  251. 

10»  Yg]  2.  B.  den  noch  in  Kraft  befindlichen  Vertrag  zwischen  dem 
Norddeotschen  Bunde  und  der  Republik  Liberia  vom  31.  Okt.  1867 
(B.G.-B.  von  1868  S.  197  ff.). 

'^  Der  Vertrag  des  Norddeutschen  Bundes  und  der  Zollvereinsstaaten 
mit  Oesterreich-Ungarn  vom  9.  März  1868  (B.  G.-B.  S.  247)  beschränkte 
die  Anwendun^if  der  auf  den  Zollverkehr  bezüf^lichen  Verabredungen  auf  die 
dem  beiderseitigen  Zollgebiete  angeschlossenen  Landestheile  (Art.  23).  Das 
SchlassprotokoU  (Ziff.  15)  gewährte  indess  den  Provenienzen  der  ZoUaus- 
schlässe  Meistbegünstigungsrecht.  Der  Vertrag  zwischen  dem  Reich  und 
Oesterreich-Ungarn  vom  16.  Dez.  1878  (R.-G.-B1.  von  1878  S.  365ff.) 
schloss  nur  die  Bestimmungen  über  den  Mess-,  Markt-  und  Veredelungs- 
Terkehr  von  der  Anwendung  in  den  Zollausschlüssen  aus  (Art.  25). 

'^'  Dies   ist   der   Fall   z.   B.   bei   den   Verträgen   mit   Persien   vom 

11.  Juni  1873  (R.-G.-B1.  S.  dolff.),  Mexico  vom  5.  Dez.  1882  (R.-G.-Bl. 
Ton   1883   S.    247 ff.),    Guatemala   und   Honduras  vom    20.    Sept.   und 

12.  Dez.  1887  (R.-G.-B1.  von  1888  S.« 238 ff.,  262ff.),  Nicaragua  vom 
4.  Febr.  1896  (R.-G.-Bl.  von  1897  S.  171ff.),  Russland  vom  10.  Febr.  bezw. 
29.  Jan.  1894  (R.-G.-B1.  8.  153ff.),  Spanien  vom  12.  Febr.  1899  (R.-G.-Bl. 
8.  335 ff). 

'^  Mit  Ausschluss  der  Schutzgebiete:  vgl.  Y.  Stengel,  Die  deutschen 

3* 
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Oder  aber  es  wird  dem  Geltungsbereiche  des  Vertrages  eine 
ausdrückliche  Beziehung  zu  dem  Zollgebiete  gegeben,  dem  die 
vertragschliessenden  Theile  angehören.  Dies  geschieht  wiederum 
in  dreifach  verschiedener  Weise,  indem: 

entweder  die  Vertragsbestimmungen  getroffen  werden  ,,für 
das  Deutsche  Reich,  sowie  für  jedes  zum  deutschen  Zollverbande 
jetzt  oder  künftig  gehörende  Gebiet"  ^^^^ 

oder  bestimmt  wird,  dass  der  Vertrag  sich  erstrecken  solle 
„auch  auf  die  mit  einem  der  vertragenden  Theile  gegenwärtig 
oder  künftig  zollgeeinten  Länder  oder  Gebiete"®; 

oder  endlich  die  vorige  Fassung  unter  Weglassung  des  her- 
vorgehobenen Wortes  „auch"  gewährt  wird"^ 

Es  wäre  irrig,  aus  der  verschiedenen  Fassung  auf  einen  ver- 
schiedenen Sinn  dieser  Stipulationen  zu  schliessen.  Insbesondere 
bedeutet  die  dritte  Fassung  nicht  etwas '  Anderes  als  die  beiden 
ersten-,  sie  bezweckt  nicht  eine  Einschränkung  des  Geltungs- 
bereichs auf  das  deutsche  Zollgebiet,  sondern  eine  Ausdehnung 

Schutzgebiete  in  Hirth's  Annalen  von  1889  S.  193;  Laband  a.  a.  0.  Bd.  I 
S.  790;  Thümmkl  a.  a.  0.  S.  421. 

^^  Vgl.  Art.  23  des  Vertrages  mit  der  Türkei  vom  26.  Ang.  1890 
(R.-G.-BI.  von  1891  S.  133),  Art.  25  des  Vertrages  mit  Egypten  vom 
19.  Juli  1892  (R.-G.-B1.  von  1898  S.  35),  Art.  19  des  Vertrages  mit  dem 
Oranjefreistaat  vom  28.  April  1897  (R.-G.-Bl.  von  1898  S.  104). 

"°  Vgl.  Art.  12  des  Vertrages  mit  Belgien  vom  6.  Dez.  1891 
(R.-G.-Bl.  von  1892  S.  246),  Art.  23  des  Vertrages  mit  Oesterreich- 
Ungarn  vom  6.  Dez.  1891  (ebenda  S.  10),  Art.  19  des  Vertrages  mit 
Rumänien  vom  21.  Okt.  1893  (R.-G.-Bl.  von  1894  S.  13),  Art.  19  des 
Vertrages  mit  Japan  vom  4.  April  1896  (R.-G.-B1.  S.  722). 

"*  Vgl.  Art.  15  des  Vertrages  mit  Griechenland  vom  9.  Juli  bezw. 
27.  Juni  1884  (R.-G.-Bl.  von  1885  S.  32).  Art.  32  des  Vertrages  mit  der 
Südafrikanischen  Republik  vom  22.  Jan.  1885  (R.-G.-B1.  von  1886 
S.  229),  Art.  25  des  Vertrages  mit  dem  Freistaate  Columbien  vom 
23.  Juli  1892  (R.-G.-B1.  von  1894  8.  486),  Art.  10  des  Vertrages  mit  der 
Schweiz  vom  10.  Dez.  1891  (R.-G.-Bl.  von  1892  S.  199),  Art.  16  des  Ver- 
trages mit  Italien  vom  6.  Dez.  1891  (R.-G.-B1.  von  1892  S.  106),  Art.  10 
des  Vertrages  mit  Serbien  vom  21.  bezw.  9.  Aug.  1892  (R.-G.-BL  von  1893 
S.  273). 


\ 
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desselben  auf  die  in  Folge  von  Zolleinigungen  ^^^  dem  deutschen 
Zollgebiete  angeschlossenen  oder  in  Zukunft  anzuschliessenden 
Länder  oder  Gebietstheile^^^.  Vermöge  jener  Klauseln  treten  die 
Hansestädte  nach  Vollziehung  des  Zollanschlusses  auch  ohne 
ausdrücklichen  Beitritt  in  diese  Verträge  ein  und  zwar  mit  Ein- 
schluss  ihrer  ausserhalb  der  Zolllinie  verbleibenden  Freihäfen. 
Diese  haben  somit  zur  Zeit  auch  in  handelspolitischer  Beziehung 
dem  Auslande  gegenüber  als  Inland  zu  gelten"*.  Nur  die  Eigen- 
thümlichkeit  des  Tarifvertrages  mit  Oesterreich-Üngarn  vom  6.  Dez. 
1891,  welcher,  von  der  Regel  abweichend,  auf  Grundlage  der 
Begünstigung  nicht  der  Boden-  und  Industrieerzeugnisse,  sondern 
der  Einfuhr  aus  dem  freien  Verkehr  des  beiderseitigen  Gebiets 
geschlossen  worden  ist,  bedingte  eine  besondere  Berücksichtigung 
der  Freihafenprovenienzen,  auf  welche  der  Begriff  des  freien  Ver- 
kehrs, wie  dargelegt,  nicht  schlechthin  anwendbar  ist"^ 


113  Ygi^  ScHRAUT,  System  der  Handelsverträge  und  der  Meistbegün- 
stigoDg,  Leipzig  1884  S.  115  ff. 

*^'  Zweifelhaft  erscheint  nur,  ob  die  aufgestellte  Regel  nicht  einer 
Einschränkung  bedarf  für  solche  Zollausschlüsse,  welche  wie  die  Badischen 
(vgl  oben  S.  2  N.  3)  einem  anderen  Zollsystem  angegliedert  sind. 

"*  üebereinstimmend  v.  Mbllk  a.  a.  0.  S.  97  j  Schraüt  a.  a.  0.  S.  104; 
Vosbero-Reckow,  Die  Politik  der  Handelsverträge,  Berlin  1898  S.  123. 

HS  Vgl.  Art.  3  des  Vertrages  und  die  im  Schlussprotokolle  zu  diesem 
Artikel  getroffene  Verabredung  (R.-Q.-Bl.  von  1892  S.  4,  71). 
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Eisenbahn  und  Wegerecht. 

Von 

Professor  Dr.  iur.  Otto  Mayer  in  Strassburg  i.  Eis. 


Im  vorigen  Bande  dieser  Zeitschrift  wurde  der  Rechtsstreit 
besprochen,  welchen  die  Stadt  Kolmar  um  ihre  beiden  dem  Bahn- 
hof einverleibten  Wege  geführt  hat.  Der  Fall  diente  vor  Allem 
zur  Erläuterung  des  eigenthümlichen  WegeverändeningsrechteSy 
das  mit  der  Herstellung  einer  Eisenbahn  sich  verbindet. 

Die  Eisenbahnverwaltung  hatte  aber  damals  noch  ein  zweites, 
selbständiges  Yertheidigungsmittel  geltend  gemacht.  Sie  hatte 
behauptet:  selbst  wenn  das  von  ihr  angerufene  Wegeveränderungs- 
recht  des  Ministers  nicht  bestände  oder  im  vorliegenden  Falle 
nicht  zur  Wirksamkeit  gebracht  worden  wäre,  würde  die  Klage 
wenigstens  insoweit  unzulässig  sein,  als  sie  nicht  bloss  Aner- 
kennung des  Eigen thums  an  den  Wegeflächen,  sondern  auch 
die  Herausgabe  derselben  verlangte.  Die  blosse  Thatsache^ 
dass  diese  Flächen  dem  Bahnkörper  einverleibt  seien,  äusserlicb 
einen  Bestandtheil  des  Schienenwegs  bildeten,  genüge,  um  die 
Geltendmachung  eines  solchen  Anspruches  vor  den  bürgerlichen 
Gerichten  auszuschliessen.  Denn  die  Eisenbahn  sei  nach  fran- 
zösischem Recht  zum  öflFentlichen  Wegewesen,  zur  voirie  publique 
gehörig,  alles  Gelände,  das  ihr  thatsächlich  einverleibt  sei,  stelle 
eine  öffentliche  Sache  vor.     Die  Gerichte  könnten  mit  ihren  An- 
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Ordnungen  davon  so  wenig  ein  Stück  herausreissen  wie  von  einer 
Landstrasse  oder  einem  Festungswerk. 

Es  mangelt  für  diese  Auffassung  in  der  französischen  Rechts- 
wissenschaft und  Rechtsprechung  nicht  an  Belegen.  Sie  scheint 
dort  einfach  die  herrschende  zu  sein^  In  Deutschland  wären 
auch  ausserhalb  des  französischen  Rechtsgebietes  zahlreiche  Zeug- 
nisse   dafür  aufzuweisen^.     Das  Reichsgericht  hat  sich  in  dem 

'  SfiRRiGNYf  CompeteDce  administrative  II  n.  922,  928;  Kass.-Hof 
13.  Febr.  1882  (Grandpre),  Sirky,  Recueil  1884  Bd.  I  S.  152;  Komp.-Konfl.- 
Hof  vom  2.  Febr.  1859  (Flotard  c.  F.  L.M.  Eisenbahn),  Dalloz  1859  S.  262. 
Insbesondere  Appell.-Hof  Limoges  2.  Jali  1882  (Terruson),  Sirby,  Recueil 
1863  II  S.  35:  Die  Orleans-Eisenbahn  hatte  irrthümlich  einen  Privatweg 
anterdrückt  und  in  ihren  Bahnkörper  einbezogen,  während  doch  für  einen 
solchen  Privatweg  die  Genehmigung  des  Planes  durch  den  Minister  die  von 
UDs  näher  besprochene  Wirkung  nicht  haben  konnte.  Klage  auf  Herausgabe. 
Das  Gericht  sagt:  Das  Eigenthum  ist  geblieben,  aber  die  Fläche  bildet  jetzt 
^ane  portion  de  la  voie  publique;  les  tribunaux  ne  pourraient  des  lors  sans 
une  flagrante  Usurpation  de  pouvoir  ordonner  la  destruction  et  il  ne  leur 
appartient  pas  de  decider  que  le  terrain  sera  retabli  dans  son  etat  primitif, 
iis  peuvent  seulement  reconnaitre  le  droit  de  propriete  et  renvoyer  pour  le 
reglement  devant  le  jury  d*expropriation**. 

•  Gleim,  Recht  der  Eisenbahnen,  Bd.  I  S.  390 ;  Förstkr-Ecciüs,  Preussi- 
»ches  Privatrecht,  Bd.  I  S.  112  N.  21;  Koch,  Deutschlands  Eisenbahnen, 
Bd.  I  S.  160.  —  Aus  der  Rechtsprechung:  Sbüffert,  Archiv  Bd.  XXXI  N.  108 
(Cellb:  „Derartige  Privatrechte  können  nicht  den  Erfolg  haben«  einen  öffent- 
lichen Weg  seiner  Bestimmung  zu  entziehen);  Eoer,  Eisenbahnrechtl.  Ent- 
scheidungen Bd.  II  S.  62  (Preuss.  Komp.-Konfl.-Hof  11.  Juni  1881).  Zahl- 
reiche Fälle  bei  Stölzbl,  Rechtsprechung  des  Preuss.  Komp.-Konfl.-Hofs 
S.  293fr.  Insbesondere  Preuss.  Komp.-Konfl.-Hof  4.  Febr.  1854  (Just.- 
Min.-Bl.  S.  325):  Grundstück  zu  Eisenbahn  verwendet  unter  Voraussetzung 
einer  künftigen  Einigung  über  Preis;  als  diese  nicht  zu  Stande  kommt,  klagt 
der  Eigenthümer  auf  Räumung  und  Herausgabe;  Kompetenzkonflikt;  der 
Gerichtshof  erwägt:  „Wenn  eine  Eisenbahogesellschaft  sich  im  Besitze  eines 
Grundstückes  befindet,  wovon  ein  Dritter  behauptet,  dass  es  sein  Eigeuthum 
nnd  jener  Besitz  ein  unrechtmässiger  sei,  so  muss  diese  bloss  das  Eigenthum 
betreffende  Frage  unter  den  streitenden  Theilen  vorab  im  Wege  Rechtens 
festgestellt  werden **  .  .  .  „Damit  aber  die  Sache  durch  eine  dem  Kläger 
m(>glicher  Weise  günstige  Entscheidung  nicht  in  die  Lage  kommen  könne, 
dass  das  bereits  in  den  Bahnkörper  verwendete  Ginindstück  geräumt  werden 
müsse,  hat  der  Klageantrsg  getheilt  werden  müssen.''     Daher  wird  erkannt: 
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Bechtsfalle,  an  welchen  wir  hier  anknüpfen,  zu  der  Frage  nicht 
geäussert.  Gemäss  seiner  Entscheidung  vom  26.  Juni  1897 
drängte  sich  alles  Interesse  auf  die  scheinbar  so  einfache  Frage 
zusammen,  ob  ein  Akt  der  Ermächtigung  zur  Wegeänderuug 
vorlag,  und  dabei  fiel  dieses  zweite  Vei*theidigungsmittel  unter 
den  Tisch. 

Wenn  wir  jetzt  die  Frage  wieder  aufgreifen,  so  geschieht  es, 
um  sie  auf  den  breiteren  Boden  zu  stellen,  dem  sie  angehört. 
Unser  Thema,  Eisenbahn  und  Wegerecht,  entfaltet  hier  noch 
einen  anderen  Sinn:  die  Eisenbahn  soll  selbst  dem  Wegerecht 
angehören,  als  öflFentlicher  Weg  eine  öffentliche  Sache  sein 
und  nach  dem  eigenartigen  Recht  einer  solchen  behandelt 
werden. 

I.  Vor  Allem:  Giebt  es  nach  deutschem  Rechte  für- 
derhin  überhaupt  noch  öffentliche  Sachen?  Die  Frage 
ist  aufgeworfen  worden^.  Und  man  wird  sich  allerdings  über  sie 
klar  machen  müssen.  Sie  ergiebt  sich  mit  so  vielen  anderen  aus 
der  grossen  Umwälzung,  welche  das  Bürgerliche  Gesetzbuch 
für  die  deutsche  Rechtswissenschaft  bedeutet.  Vorausgesetzt  ist 
dabei,  dass  man  mit  dem  Worte  ^öffentliche  Sache^  einen  ernst- 
haften juristischen  Begriff  verbindet.  Man  kann  darunter  einfach 
verstehen:  Sachen  des  Staates  oder  eines  anderen  öffentlichen 
Gemeinwesens,  welche  einem  bestimmten  öffentlichen  Zweck  ge- 
widmet und  zu  dienen  bestimmt  sind.  In  diesem  Sinne  wird  es 
öffentliche  Sachen  jeder  Zeit  geben.  Hier  handelt  es  sich  um 
einen  staatswissenschaftlichen  Begriff,  der  sich  mit  dem  des  sog. 
Verwaltungsvermögens  decken  wird.  Natürlich  werden  für  solche 
Sachen    mit    Rücksicht    auf   ihre    Zweckbestimmung    mancherlei 


„Dass  der  Rechtsweg  in  dieser  Sache,  soviel  den  Streit  über  das  Eigentham 
betrifft,   für  zulässig,   und   der  erhobene  Kompetenzkonflikt   daher  für   un- 
begründet, soviel  dagegen  den  Antrag  auf  Bäumung  betrifft,  der  Bechtsweg 
für  unzulässig  und  der  Kompetenzkonflikt  für  begründet  zu  erachten. ** 
'  Hatschek,  Rechtliche  Stellung  des  Fiskus  S.  55. 
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rechtliche  Ordnungen  und  Einrichtungen  getroffen  sein,  in  denen 
ihre  Staats wirthschaftliche  Besonderheit  sich  auch  juristisch  be«- 
deatsam  erweist.  Aber  das  ist  Nebending  und  macht  ihr  \yesen 
nicht  aus.  Für  den  Begriff  öffentliche  Sache  in  diesem  Sinne 
ist  der  Wechsel  des  Civilrechts  ohne  Bedeutung*,  er  hat  aber 
auch  keinen  selbständigen  juristischen  Werth^. 

WerthvoU  ist  für  uns  der  Begriff  öffentliche  Sache  nur  in 
einem  engeren  Sinne,  in  demjenigen,  welchen  die  romanistische 
Rechtswissenschaft  in  der  Lehre  von  den  res  extra  commercium 
ausgebildet  hat.  Gewisse  Sachen  sind  wegen  der  besonderen  Art, 
wie  sie  dem  öffentlichen  Zwecke  dienen,  dem  B.echtsverkehr 
entzogen.  In  dem  Urtheil,  dass  eine  Sache  zu  diesen  gehört, 
ist  also  immer  zugleich  eine  bestimmte  juristisch  bedeutsame 
Folge  ausgesprochen.  Das  sind  die  öffentlichen  Sachen,  mit 
welchen  wir  allein  hier  zu  thun  haben.  Wege,  Festungswerke 
bind  die  Hauptbeispiele.  Wir  lassen  einstweilen  dahingestellt, 
welche  Sachen  im  Einzelnen  darunter  zu  rechnen  sind.  Es  kommt 
uns  zunächst  nur  darauf  an:  ist  diese  Wirkung  jetzt  überhaupt 
noch  möglich?  Denn  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  ordnet  ja  den 
cirilrechtlichen  Rechtsverkehr  für  alles  was  „Sache"  ist.  Eine 
Ausnahme  für  öffentliche  Sachen  stellt  es  nicht  auf.  Dem  Landes- 
civilrecht  hat  es  nur  für  einen  engbegrenzten  Kreis  Spielraum 
gelassen,  solches  zu  thun,  für  das  Wasserrecht  nämlich;  im 
Uebrigen  ist  Alles,  was  das  Landesrecht  in  dieser  Hinsicht  ge- 
ordnet hat,  beseitigt  und  ersetzt  durch  die  unverbrüchlichen 
Grundsätze  des  freien  Rechtsverkehrs  nach  Bürgerlichem  Gesetz- 


*  Hatschbk  S.  19  erklärt  (i^eradewegs  den  Begriff  des  öffentlichen  Eigen- 
thumfl  im  deutschen  Recht  als  „nur  eine  Ökonomische  Kategorie '^  —  im 
^iegensatz  zu  dem  „einheitlichen  Rechtsinstitut ''  des  domaine  public.  AVü* 
können  Niemanden  verbieten,  unter  dem  Wort  „öffentliches  Eigenthum, 
öffentliche  Sache^  Derartiges  zu  verstehen.  Für  die  Lehre  von  diesem  Be- 
griff wird  man  aber  kaum  ein  besonderes  juristisches  Interesse  in  Anspruch 
nehmen  dürfen,  und  die  Frage,  ob  öffentliche  Sachen  in  diesem  Sinn  unter 
dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  noch  fortbestehen,  ist  gänzlich  überflüssig. 
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buch^.  Nur  eine  Möglichkeit  bleibt  also  bestehen,  wie  die 
öffentlichen  Sachen  ihre  besondere  Rechtsordnung  bewahren 
können:  diese  Rechtsordnung  müsste  nachzuweisen  sein  als  dem 
Gebiete  angehörig,  welches  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  überhaupt 
nicht  zu  beherrschen  beabsichtigt,  dem  Gebiete  des  öffentlichen 
Rechts.  Unser  Gesetzgeber  hat  ja  auch  in  der  That  ausge- 
sprochenermassen  gerade  deshalb  nichts  über  die  öffentlichen 
Sachen  bestimmt  und  auch  keinen  Vorbehalt  ihretwegen  für 
nothwendig  erachtet,  weil  es  sich  hier  um  Verhältnisse  handle, 
die  im  öffentlichen  Rechte  wurzeln®. 


*  Hatchek  S.  55  glaubt  den  Fortbestand  der  Öfifentlichen  Sachen  da- 
durch retten  zu  können,  dass  er  aufstellt:  Der  (von  ihm  vorher  entwickelte) 
„FiskustypuB  c"  sei  „prinzipiell  der  Regelung  durch  das  Reichsrecht  vor- 
behalten'^.  „Daher  sind  die  partikularrechtlichen  Bestimmungen  über  öffent- 
liehe  Sachen  nunmehr  Reichsrecht  geworden."  Das  will  mir  nicht  ein- 
leuchten. 

*  Die  Motive  zum  ersten  Entwurf  Bd.  III  S.  27  meinten  bezüglich  der 
öffentlichen  Sachen:    „Soweit  es   sich   hier  um  Verhältnisse  handelt,  welche 
im  öffentlichen  Rechte  wurzeln,    muss  die  Ordnung   derselben  den  Bundes- 
staaten verbleiben.**     Für  die  Reichsgesetzgebung  könnte   es  nur  darauf  an- 
kommen, „die  Tragweite  der  landesrechtlichen  Normen  gegenüber  den  Vor- 
schriften des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  zu  begrenzen.    Diese  Aufgabe  aber 
ist  nicht  in  dem  Gesetzbuche  selbst,  sondern  in  dem  Einführungsgesetze  zu 
lesen."  —  Auch  im  Einführungsgesetz  hat  man  aber  dann  von  einer  solchen 
Bestimmung  abgesehen.     Die  Motive  dazu  bemerken  (S.  196):  „In  Ansehung 
der  dem  gemeinen  Gebrauche  dienenden  Sachen  (res  publicae)   ist  ein  Vor> 
behalt   für  die    Landesgesetze  insofern   nicht   erforderlich,   als    es   sich    um 
Rechtsnormen  des  öffentlichen  Rechts  handelt,  kraft  welcher  eine  Sache  zum 
allgemeinen  Gebrauche  dergestalt  bestimmt  wird,  dass  es  unmöglich  ist,  so 
lange  die  betreffende  Bestimmung  besteht,  durch  Rechtsgeschäfte  oder  Rechts- 
handlungen den  gemeinen  Gebrauch  zu  hindern  oder  zu  beschränken.**     Die 
Bedeutung  des  Gemeingebrauchs  für  den  Begriff  der  öffentlichen  Sache  wird 
hier  allerdings   —  im   Sinne   einer  sehr  verbreiteten  Lehrmeinung  —  über- 
schätzt,  auch  die  Natur  der  Verkehrsentziehung,   welche  die  „Normen  de» 
Öffentlichen   Rechts"   bewirken,  nicht  richtig   erkannt.     Darüber   haben   wir 
hier  nicht  zu  streiten.    Die  Hauptsache  ist  uns  für  jetzt  nur,  dass  das  Bürger- 
liche Gesetzbuch  von  der  Meinung  ausgeht,  das  Öffentliche  Recht  werde  diese 
Dinge  ordnen,  und  dass  es  dafür  freies  Spiel  lassen  will. 
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Also  ist  die  Frage:  werden  wir  im  Stande  sein,  das,  worin 
bisher  die  rechtliche  Eigenart  der  öfifentlichen  Sachen  zu  Tage 
trat,  auf  Grundlage  des  öffentlichen  Kechtes  zu  erklären  und  zu 
entwickeln?  Nur  wenn  das  zu  leisten  ist,  werden  wir  auch  ferner- 
hin öffentliche  Sachen  haben. 

Es  dürfte  nicht  schwer  sein,  Zweckmässigkeitsgründe  genug 
Torzubringen,  weshalb  es  nützlich  und  nothwendig  ist,  gewisse 
Sachen  dem  freien  Spiel  des  privat  rechtlichen  Verkehrs  zu  ent- 
ziehen. Jedenfalls  hat  es  die  althergebrachte  Ordnung  dafür 
angesehen,  und  für  die  Rechtswissenschaft,  die  von  Natur  konser- 
vativ ist,  muss  das  genügen,  um  diese  Einrichtung  nicht  preiszu- 
geben, wenn  sie  anders  kann. 

Allerdings  möchte  es  scheinen,  als  wenn  ihr  damit  nichts 
Anderes  als  eine  völlige  Umkehr  zugemuthet  würde  von  den  bis- 
herigen Wegen.  Die  Lehre  von  den  öffentlichen  Sachen  hat 
bisher  ihre  Unterkunft  fast  durchweg  in  den  civilrechtlichen 
Systemen  suchen  müssen.  Das  deutsche  Privatrecht,  jene  selt- 
same Mischung  von  allerlei  wissenswerthen  Dingen,  behandelte 
sie  zum  Theil.  Die  Pandektisten  thaten  das  Beste,  um  sie  zu 
vertiefen.  In  den  hervorragendsten  Darstellungen  des  öffentlichen 
Rechts  dagegen  wird  sie  einfach  bei  Seite  geschoben^.    Das  muss 


'  UoDÖthig  anfzuzäblen.  Die  Sachlage  beleuchtet  folgende  Zusammen- 
steiluDg  aus  nettesten  Erscheinungen:  G.  Meter,  Verwaltungsrecht  1894 
Bd.  II  S.  181  N.  1  unterscheidet  Verwaltungsvermögeu  und  Finanzvermögen 
and  setzt  hinzu:  „Ein  Bedürfniss,  neben  diesen  zwei  Arten  des  Staatsver- 
inr»gen8  noch  eine  dritte  Klasse,  die  öffentlichen  Sachen,  anzunehmen,  be- 
steht nicht,  da  diese  sich  durchaus  dem  Begriff  des  Yerwaltungsvermögens 
ooterordnen.**  Rkgblsbbrgbr,  Pandekten  1893  Bd.  I  S.  416  ff.  unterscheidet 
^Afi^en  von  Sachen  des  Finanz-  (A)  und  Yerwaltungsvermögens  (B)  eine 
dritte  Gruppe  (C) :  die  res  publicae  in  publico  usu,  welche  von  der  anderen 
dadurch  ausgezeichnet  sind,  dass  hier  „öffentliches  und  Frivatrecht  sich  in 
vielfacher  und  eigenthümlicher  Weise  berühren".  Von  Laband,  der  im  deut- 
schen Staatsrecht  Bd.  II  §  lld  nur  Sachen  des  Finanz-  und  des  Yerwal- 
tungsvermögens kennt,  sagt  er  (S.  416  N.  6)  entschuldigend:  „Er  hatte  für 
•einen  Zweck  keinen  Anlass,   die   Gruppe  C  in  Betracht  zu  ziehen.'^     Die 
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jetzt  selbstverständlich  aufhören.  Und  zwar  genügt  nicht  eine 
äusserliche  „Umbuchung^  der  Lehre.  Es  genügt  auch  nicht, 
dass  man,  wie  man  so  gern  thut,  die  alten  Civilrechtssätze  ein- 
fach öffentlicbrechtlicb  benamse.  Die  Lehre  muss  umgedacht 
werden.  Ein  Rechtsinstitut  öffentlichrechtlich  denken,  heisst  es 
erkennen  als  eine  Erscheinung  der  öffentlichen  Gewalt  und  auf 
dieser  Grundlage  alle  seine  Einzelheiten  erklären.  Was  nicht 
auf  solche  Weise  wurzelecht  öffentlichrechtlich  ist,  alles  Krypto* 
civilrechtliche  unterliegt  in  der  Wirklichkeit  des  Rechtslebens 
ganz  Yon  selbst  wieder  der  mächtigen  Anziehungskraft  des  Bür- 
gerlichen Gesetzbuches.     Farbe  bekennen  heisst  es  jetzt. 

Das  scheint,  wie  gesagt,  viel  verlangt.  Und  doch,  wenn 
man  näher  zusieht,  wird  man  leicht  inne  werden,  dass  der  wir- 
kungskräftige Kern  öffentlichrechtlicher  Auffassung  an  unserer 
öffentlichen  Sache  immer  schon  vorhanden  war.  Es  kommt  nur 
darauf  an,   den  Gedanken  sich  voll  und  frei  entfalten  zu  lassen. 

Schon  für  das  römische  Recht,  das  ja  den  Ausgangspunkt 
für  die  ganze  Lehre  liefert,  wird  man  die  Rolle,  welche  als 
lebendig  öffentlichrechtliches  Element  darin  spielt,  viel  höher 
bewerthen  müssen,  als  es  wohl  früher  üblich  war.  Eine  dem 
Staatsgedanken  entfremdete  Schulwissenschaft  hat  den  Schwer- 
punkt allzusehr  auf  Nebendinge  gelegt.  Wo  der  Verkehrsaus- 
schluss  mit  Kultvorstellungen  zusammenhängt,  können  wir  freilich 
nicht  so  unmittelbar  anknüpfen;  die  res  sanctae,  sacrae,  religiosae, 
die  unseren  Festungswerken,  Kirchen,  Kirchhöfen  entsprechen 
würden,  lassen  wir  also   bei  Seite.     Nur  die  res  publicae,   also 


Gruppe  C  nicht,  vielleicht  aber  doch  die  rechtliche  Natur  der  Festungswerke 
und  der  öfifentlichen  Schienenwege,  die  dem  Reich  gehören.  —  Die  neueste 
Auflage  Ton  Windscheid's  Pandekten  (1900,  Kipp)  Bd.  11  S.  630  giebt 
eine  reiche  Zusammenstellung  der  einschlägigen  Literatur;  an  die  Möglich- 
keit, dass  auch  bei  anderen  als  bei  Pandektisten  und  Germanisten  Erör- 
terungen des  Gegenstandes  zu  finden  sein  würden,  ist  aber  dabei  gar  nicht 
gedacht  worden.  Das  kann  uns  bei  der  üblichen  Stellungnahme  der  Publiaisten 
nicht  Wunder  nehmen. 
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die  öffentlichen  Wege  vor  Allem,  können  zum  massgebenden  Vor- 
bilde für  unsere  Auffassung  werden.  Und  warum  sind  diese 
extra  commercium?  Wegen  des  usus  publicus?  Woher  käme 
dem  diese  mystische  Kraft?  Nein,  sondern  weil  sie  res  populi 
sind,  weil  damit  die  majestas  populi  Romani  an  ihnen  erscheint, 
und  weil  diese  die  Anwendbarkeit  des  jus  civile  von  selbst  aus- 
scbliesst.  Es  handelt  sich  also  um  eine  öffentlichrechtliche  Zu- 
gehörigkeit der  Sache,  die  nicht  nothwendig  im  usus  publicus 
zam  Ausdruck  kommt;  die  Zugehörigkeit  ans  römische  Volk 
ist  immer  öffentlichrechtlich.  Aber  der  usus  publicus  ist  die 
Form,  in  welcher  dieser  Gedanke  lebendig  bleibt  auch  unter  der 
späteren  Vorherrschaft  des  Kaiserlichen  Fiskus,  der  seinerseits 
zum  Civilrecht  anders  steht®. 

Das  Deutsche  Recht  hat  sich  ja  zunächst  ganz  abseits 
ron  dieser  mächtigen  Staatsidee  des  altrömischen  Rechts  ent- 
wickelt; die  öffentliche  Sache  erhält  ihre  Rechtsgestalt  durch 
andere  Vorstellungen,  auf  die  hier  nicht  einzugehen  ist.  Mit  der 
Ausbildung  der  fürstlichen  Gewalt  kommt  der  Staat  allmählich 
wieder.  Im  Namen  des  Gemeinwohls  und  auf  den  Rechtstitel 
des  jus  politiae  legt  das  Fürstenthum  seine  Hand  auf  Strassen, 
Flüsse,  Festungswerke  und  beansprucht  eine  besondere  Obhut 
darüber.  Die  Juristen  liefern  ihm  noch  weitere  Rechtstitel  aus 
dem  corpus  juris:  der  Fürst  steht  bei  uns  an  der  Stelle  des 
populus  romanus,  die  res  publicae,  welche  das  corpus  juris  diesem 

*  Bedeatsam  vor  Allem  MoBfHSEN,  Rom.  Staatsrecht  Bd.  I  S.  162  ff. 
ILrvorzufaeben  wären  auch  die  Ausführungen  von  Elver's  röm.  Servituten- 
1-hre  S.  267 ff.;  sie  sind  in  Weisxb's  Bechtslexikon  Bd.  X  S.  234 ff.  im 
^^seotlicben  aufgenommen.  Ihbring,  Geist  des  röm.  Rechts  Bd.  III  S.  348 
iitfibt  bei  Anläufen;  dem  Wesen  des  öffentlichen  Rechts  stand  er,  wie 
auch  sein  „Zweck  im  Recht"  mehrfach  beweist,  etwas  fern.  Die  rechtliche 
I^deutung  des  usus  publicus  wird  man  nur  im  Zusammenhang  mit  der 
ctachtigen  demokratischen  Grundidee  des  römischen  Staates  verstehen:  der 
r^polus  tritt  darin  unmittelbar  auf.  £s  gehört  das  demselben  Gedankenkreis 
u  wie  die  bekannte  Erklärung  des  Gewohnheitsrechts  aus  einer  unmittel- 
baren Gesetzgebung  durch  das  Volk. 
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zuweist,  gehören  folglich  ihm^.  Freilich;  die  Fülle  der  Staats- 
gewalt und  die  durchdringende  Kraft  des  öfifentlichen  Hechtes 
lässt  sich  nicht  auch  schon  damit  übertragen.  Es  bleibt  bei 
einem  Inbegriff  verschiedener  Rechte,  die  dem  Fürsten  zustehen: 
Wegehoheit  und  Wegeregal  hat  er  als  solcher,  öffentlichrechtlich, 
wie  wir  jetzt  sagen  würden;  das  Eigenthum  am  Wege  hat  er 
wie  ein  anderer  Mensch.  Dass  es  extra  commercium  ist,  ergiebt 
sich  jetzt  nicht  aus  jenen  ersteren  Rechten  von  selbst,  sondern 
aus  einem  überkommenen  Rechtssatz  des  gemeinen  Civilrechts. 
Die  Juristen  verstehen  denn  auch  das  römische  Recht  nur  mehr 
in  diesem  Sinne;  das  ist  aber  offenbar  ein  anderer  als  der  ur- 
sprüngliche. 

Dabei  sind  wir  nun  nicht  stehen  geblieben.  Wie  wäre  das 
auch  denkbar!  Wie  ganz  anders  hat  sich  doch  seitdem  die 
deutsche  Staatsgewalt  und  unsere  Vorstellung  von  ihr  entwickelt 
—  anders  in  die  Breite  wie  in  die  Tiefe.  Ungemein  viel  reicher 
ist  die  Mannigfaltigkeit  der  Erscheinungen,  in  welchen  wir  ihre 
Wirksamkeit  erkennen,  und  eine  eigene  schmiegsame  Rechtsord- 
nung begleitet  alle  ihre  Bewegungen. 

Auch  an  dem  Recht  der  öffentlichen  Sache  kommt  diese 
Entwicklung  natürlich  zum  Ausdruck.  Mit  der  rechtlichen  Zu- 
gehörigkeit der  öffentlichen  Sache   an   die   Obrigkeit  wird  jetzt 


^  Lbyser,  Medit.  ad.  pand  I  sp.  XX V,  1:  Fublicae  res  sind  cacb 
römischem  Recht  solche  „quarum  proprietas  et  usus  ad  integrum  populam 
spectat.  Quae  definitio  statui  democratico  qualis  ante  Augustum  Roma  fuit 
optima  convenif*.  In  Deutschland  ^secundum  statum  mouarchicum**  sind 
sie  entsprechend  zu  bezeichnen  als  solche,  „quarum  proprietas  liberaque  de 
iis  dispositio  ad  Principem  pertinet,  usus  vero  ad  eos  omnes  quibus  princeps 
illum  concessit."  —  Ahasv.  Fritsch,  Opusc  var.  P.  I  tract.  XIV  c.  III 
§  1 :  vias  publicas  subjectaa  esse  potestati  politiae.  Den  Ausgang  bildet  der 
Satz :  „vias  publicas  olim  populi  Romani  fuisse  quoad  proprietatem."  Daraas 
folgt:  „Cum  igitur  hodie  summus  princeps  repraesentet  populum  secundum 
nostrae  reipublicae  formam,  idem  jure  populi  quoque  utitur.  Unde  vias  pub- 
licas  per  regnum  tentonicum  proprietate  et  imperio  regia  esse  Germa- 
norum." 
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Ernst  gemacht.  Es  handelt  sich  nicht  mehr  um  ein  Hoheitsrecht 
zur  äusserlichen  Ueberwachung  dessen,  was  auf  und  an  der  öffent- 
lichen Sache  geschieht.  Die  öffentliche  Gewalt  hat  die  Sache 
selbst  erfasst  und  beherrscht  sie  als  solche  für  das  Gemeinwohl. 
Die  Idee  einer  öffentlichrechtlichen  Herrschaft  über  die 
Sache,  insbesondere  auch  die  Idee  eines  öffentlichrechtlichen  Be- 
sitzes prägt  sich  jetzt  daran  aus^^.  Was  bisher  schon  als  recht- 
liche Besonderheit  der  öffentlichen  Sachen  angesehen  wurde,  fängt 
an,  sich  immer  deutlicher  um  diesen  öffentlichrechtlichen  Kern 
herum  zu  krystallisiren.  Dass  Frivatrechte,  welche  an  der  Sache 
vorher  begründet  waren,  nicht  geltend  gemacht  werden  können, 
um  den  Bestand  der  öffentlichen  Sache  zu  stören,  wird  erkannt 
als  eine  Wirkung  ihrer  besonderen  dinglichen  Zugehörigkeit 
an  die  öffentliche  Gewalt  ^^     Ebenso  wird  jetzt  die  Unzugänglich- 

*^  Dass  von  einer  „Herrschaft  über  die  öffentliche  Sache,  über  den 
«•iTentlichen  Weg"  gesprochen  wird,  welche  der  Staat  ausübt  von  öffent- 
lichen Rechts  wegen,  als  Subjekt  von  Hoheitsrechten  u.  dgl.,  ist  etwas  sehr 
Oewöhnliches.  Besonders  kräftig,  wenn  auch  vielleicht  gegenüber  der  jetzt 
üblich  gewordenen  Terminologie  etwas  gewagt,  kommt  der  Gedanke  zum 
Aasdruck,  wenn  man  geradezu  die  Polizei  als  das  Rechtssubjekt  be- 
zeichnet Die  Polizei  ist  die  unzweifelhafteste  öffentliche  Gewalt.  Dass  sie 
den  Weg  schützt  und  ordnet,  ist  selbstverständlich  ihre  Aufgabe.  Der  Weg 
gehört  ihr  aber  überhaupt  an:  er  ist,  wie  Oberverwaltungsgericht  vom  1.  Okt. 
1^7  es  nennt,  „eine  polizeiliche  Anstalt",  oder  nach  Oberverwaltungsgericht 
>oni  14.  Nov.  1887  mit  Brücken,  Fähren,  Strömen,  Häfen  eine  „polizeiliche 
Verkehrsanstalt"  in  dem  Sinne,  dass  sie  „der  Yerfiigung  und  Obhut  der  Polizei- 
bt^hörde  unterstehen  und  dementsprechend  polizeilichen  Schutz  gegen  schä- 
digende Eingriffe  im  weitesten  Umfange  gentessen*'.  F.  Schultz,  Zum 
preussischen  Wegerecht,  hat  sogar  den  Ausdruck  „Polizeibesitz*'  für  das 
Verhältniss  geprägt  (S.  21),  und  erläutert  (S.  19  N.  2):  „Wenn  die  Polizei 
luch  einen  privatrechtlichen  Besitz  nicht  haben  kann,  so  möge  es  gestattet 
"»'io.  die  thatsächliche  Herrschaft  der  Polizei  hier  als  Besitz  zu  bezeichnen." 

"  Es  sei  hiefür  auf  die  bereits  oben  N.  2  angerufenen  Entscheidungen 
bei  Stölzel,  Rechtsprechung  des  preuss.  Eompetenzkonfliktshofs  S.  293  ff. 
verwiesen.  Die  thatsächliche  Einbeziehung  einer  Bodenfläche  in  den  öffent- 
lichen Weg  durch  Eröffnung  des  Yerkehi's  darüber,  Pflasterung  oder  sonstige 
Htrrichtang  genügt,  um  die  Eigenthumsklage  auf  Herausgabe  unzulässig  zu 
niachen.     Und  warum?    Die   Rechtsprechung   erklärt   das    für    „polizeiliche 
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keit  der  Sache  für  neu  zu  begründende  privatrechtliche  Ansprüche 
daran,  wo  man  einen  formellen  Gesetzestext  nicht  hat,  einfach 
direkt  zurückgeführt  auf  die  überwältigende  Widerstandskraft 
des  Oeffentlichrechtlichen,  das  in  ihr  steckt^'. 


Verfügungen",  gegen  welche  ein  Rechtsweg  nicht  gegeben  ist.  Wie  das  ju- 
ristisch aufzufassen  ist,  wird  nachher  noch  erörtert  werden.  Hier  soll  nur 
festgestellt  sein,  dass  hiernach  eine  Entfaltung  obrigkeitlicher  Macht  über 
die  Sache  es  ist,  was  die  Geltendmachung  des  Privatrechts  zurückdrängt.  — 
Von  der  Formel  der  Unantastbarkeit  der  polizeilichen  Verfügung  sucht  Ober- 
tribunal vom  12.  Juli  1875  (Entsch.  Bd.  LXXV  S.  154  flF.)  sich  frei  zu 
machen:  Das  Gelände  des  Klägers  war  ganz  formloser  Weise  thatsächlicb 
zur  Erbauung  einer  Chaussee  verwendet  worden.  Klage  des  Eigenthüinert^. 
Das  Tribunal  sagt:  „^it  der  Bestimmung  einer  Verkehrsstrasse  ist  das  Ver- 
langen der  Klägerin  auf  Herausgabe  von  Läudereien,  welche  zu  dem  AVege- 
körper  verwendet  sind,  unvereinbar.  .  .  .  Ob  in  der  vom  Staate  ertheilten 
Genehmigung  zum  Baue  der  Chaussee  eine  polizeiliche  Verfügung  zu  finden 
ist,  der  gegenüber  nach  dem  §  4  des  Gesetzes  vom  11.  Mai  1842  die  Wieder- 
herstellung des  früheren  Zustandes  nicht  verlangt  werden  kann,  ist  nach  der 
Sachlage  unerörtert  zu  lassen.  Aus  dem  Gesichtspunkte  der  über- 
windenden Kraft  des  öffentlichen  Rechts  ist  der  Klägerin  der  An- 
spruch auf  Herausgabe  der  ohne  ihren  Willen  weggenommenen  Ländereien 
entzogen  und  ist  die  Klägerin  auf  den  ferneren  Anspruch  des  verletzten 
Eigenthümers,  in  der  Entschädigung  bestehend,  beschränkt." 

^«  Obertribunal  vom  31.  März  1863  (Entsch.  Bd.  LVII  S.  92):  Ein 
Ravelin  der  Festungswerke  von  Memel  war  50  Jahre  lang  von  dem  benach- 
barten Grundbesitzer  benützt  worden.  Ersitzung  wurde  behauptet.  Ein 
Gesetzestext,  der  Festungswerke  dem  Verkehr  entzieht,  besteht  nicht.  Aber 
das  Tribunal  erwägt:  „Die  vorzüglichste  Pflicht  des  Oberhauptes  im  Staate 
ist  es,  die  äussere  Sicherheit  zu  erhalten,  und  es  gehört  zu  den  Majestäts- 
rechten, die  Vertheidigung  des  Staates  gegen  auswärtige  Feinde  anzuordnen. 
Zu  diesem  Zwecke  dienen  Festungen."  Es  genügt  für  die  hier  fraglichen 
Festungswerke,  dass  „der  Staat  kraft  seines  Hoheitsrechts  dieselben  sich  zu- 
geeignet hat  und  dieselben  erhalten  wissen  will.  Es  würde  in  dieses  Hoheit«- 
rccht  eingegriffen  werden,  wenn  man  Privatpersonen  gestatten  wollte,  durch 
Besitzergreifung  und  fortgesetzten  Besitz  Rechte  auf  einen  Theil  der  Festuners- 
werke zu  erwerben  und  dadurch  den  Staat  zu  nöthigen,  die  Festung  nicht 
länger  bestehen  zu  lassen.^  Daher  ist  das  Festungswerk  dem  Veikehr  ent- 
zogen. —  Die  Vemünftigkeit  des  Rechtsinstituts  der  öffentlichen  Sache  ist 
hier  einleuchtend  genug  dargethan.  Die  Art  aber,  wie  es  hier  einfach  zu- 
rückgeführt wird  auf  das  im  Bestand  der  Sache  zum  Ausdruck  kommende 
Hoheitsrecht,  auf  die  besondere  Öflentlichrechtliche  Herrschaft  des  Staates 
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Das  AlleB  lässt  deutlich  erkennen,  auf  welchem  Punkte  wir 
angekommen  sind:  wie  uns  überhaupt  die  antike  Staatsidee  wieder 
gewonnen  ist,  so  auch  der  daran  hängende  kräftige  und  ein* 
heitUche  Begriff  der  res  publica.  Man  muss  sich  nur  entschlossen 
aaf  den  gegebenen  öffentlichrechtlichen  Boden  stellen;  dann  ver- 
schwinden alle  Schwierigkeiten  und  findet  sich  insbesondere  auch 
ganz  von  selbst  die  reinhche  Scheidung  gegenüber  dem  Bürger- 
lichen Gesetzbuch. 

Freilich,  wenn  man  von  jener  Grundlage  aus  die  Einzelheiten 
des  Rechts  der  öffentlichen  Sache  folgerichtig  entwickeln  soll,  da 
stellt  sich  eben  die  Nothwendigkeit  eines  Umdenkens  gewohnter 
Anschauungen  in  grossem  Maasse  ein.  Und  das  liegt  nicht  Jeder- 
mann ". 

Das  Haupthinderniss  bilden  dabei  wieder  die  Trümmer  einer 
Lehre,  über  die  man  im  Allgemeinen  längst  hinweg  zu  sein 
glaubt:  die  alte  Fiskustheorie.  Dass  man  den  Staat,  wenn  er 
in  gewisse  Verhältnisse  tritt,  den  Fiskus  nennt  und  ihn  dann  wie 


ü)«er  die  Sache,  welche  den  privatrechtlicben  Rechtsverkehr  ausschliesst,  ist 
ein  kräftiges  Zeugnis«  für  die  lebendig  gewordene  Rechtsidee,  die  sich  sonst 
wohl  hinter  leicht  zu  citirende  Gesetzesparagraphen  versteckt. 

*'  Das   damit  verbundene  Unbehagen  macht  sich  gern   dadurch  Luft, 
iiaas  man  mir  Fremdländerei  vorwirft.     So  jetzt  wieder  Hatschek  a.  a.  0. 
S.  57.    Er  stellt  mir  ein  deutsch-nationales  System  entgegen,  für  welches  er 
die  grandlegende   Formel   „Scheidung  von   dominium  und  imperium"    dem 
Buche  von  Vauthikb,  Etudes  sur  les  personnes  morales,  entnimmt.     Es  ist 
aber  gar  nicht  an  dem,    dass  ich  den  Gedanken,  die  Öffentliche  Sache  ganz 
auf  den  Boden  des  öffentlichen  Rechts  zu  stellen,   in  Deutschland  erst  ein- 
geschleppt hätte.    Der  ist  von  selbst   bei  uns  gewachsen  und  von  Anderen 
schon  längst  ausgesprochen  worden :  von  Ihering,  Kbllbr,  Dermburo,  Burck- 
HABD,  £i8KLK  U.A.  in  verschiedenen  Wendungen.  Ich  habe  nur  versucht,  diesen 
Gedanken  in  umfassender  Weise  zur  Erklärung  des  geltenden  Rechts  zu  ver- 
wenden.    Das  ist  eine  Sache   der  juristischen  Logik    und   der  praktischen 
Rechtskunde  und  in  beiden  Richtungen  leicht  kontrolirbar.    Ergiebt  sich  da- 
bei, dass  auch  hier,  wie  so  vielfach,  die  deutsche  und  die  französische  Rechts- 
entwickluDg    übereinstimmen,    so    ist    das    weder  verwunderlich    noch   be- 
kligenswerib. 

Archiv  ftir  dffentUches  Recht.  XYI.  1.  4 
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einen  Privatmann  behandelt ,  das  hat  ja  weiter  nichts  auf  sich. 
Mehr  will  man  jetzt  eigentlich  auch  nicht  thun.  Aber  die  alte 
Auffassung  hatte  den  f  iskus  als  eine  besondere  juristische  Person 
vom  Staate  unterschieden.  Und  beim  Gebrauch  des  Namens 
Fiskus  fallt  man  immer  wieder  darein  zurück,  thatsächlich  zu 
verfahren,  als  wäre  es  noch  so.  Nur  mit  diesem  alten  Fiskus- 
begriff als  einer  gesonderten  juristischen  Person  ist  es  möglich, 
der  sich  aufdrängenden  Idee  des  öffentlichen  Eigenthums  sich  zu 
verschliessen.  Denn  lässt  man  einmal  den  Staat  als  öffentliche 
Grewalt  die  Sache  für  seine  Zwecke  in  Anspruch  nehmen,  so 
steht  er  auch,  soweit  seine  Herrschaft  die  Sache  durchdringt, 
überall,  wo  er  als  Herr  dieser  Sache  in  Betracht  kommt,  den 
anderen  Rechtssubjekten  in  dieser  Eigenschaft  gegenüber.  Er 
kann  nicht  in  einem  und  demselben  Yerhältniss  zugleich  als 
öffentliche  Gewalt  und  als  gewöhnlicher  Privatmann  erscheinen. 
Ein  solcher  Zwiespalt  ist  für  das  vernünftige  Denken  nur  annehm- 
bar durch  die  Spaltung  des  Staates  selbst  in  zwei  Personen,  von 
denen  die  eine  die  Sache  an  der  Oberfläche  öffentlichrechtlich 
beherrscht,  um  sie  für  ihren  Zweck  zu  erhalten,  während  die 
andere,  der  Staat  zweiten  Ranges,  unter  dieser  Herrschaft  die 
Rolle  des  gewöhnlichen  Eigenthümers  spielt,  belastet  mit  dieser 
Zweckbestimmung,  im  Uebrigen  aber  wie  ein  anderer  Eigen- 
thümer  nach  Civilrecht  geregelt.  Es  ist  eine  innerliche  Unwahr- 
heit, wenn  man  glaubt,  von  der  alten  Fiskuslehre  sich  freigemacht 
zu  haben,  und  doch  das  öffentliche  Eigenthum  leugnet,  das  nur 
mit  ihr  geleugnet  werden  kann^^. 


^*  Diesen  ZusammenhaDg  hat  Hatschek  a.  a.  O.  S.  21  richtig  erkannt. 
Anstatt  aber  zu  folgern:  weil  die  Ausscheidung  des  Fiskus  eicht  mehr  halt- 
bar ist,  müssen  wir  uns  an  den  Gedanken  des  öffentlichen  Eigenthums  ge- 
wöhnen, will  er  umgekehrt,  um  dem  öffentlichen  Eigenthum  zn  entgehen, 
zurückkehren  zur  älteren  Auffassung:  „Wir  bleiben  beim  alten  Fiskus  und 
beim  Dualismus*'  (S.  57).  Wie  sieht  aber  dieser  wiedererstandene  Fiskus 
aus?  Die  gesonderte  Persönlichkeit ' des  Fiskus  besteht  „nur  in  der  Yor- 
Stellung  des  Individuums,   das   dem  Staate  im   bürgerlichen   Kechts- 
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Diese  Auffassungsweise  verunstaltet   aber   auch  das    ganze 
Recbtsinstitut   der  öffentlichen  Sache  der  Art,   dass  es  seinem 


verkehr  begegnet."  Also  nicht  in  der  Wirklichkeit  des  Rechts?  Ueberdies: 
9 Nor  dem  Individirain  im  bürgerlichen  Rechtsverkehr  erscheint  der  Fiskus 
als  juristische  Person  des  Civilrechts  zuweilen  neben  dem  Staat.  Dem  Staate 
und  seinen  Organen  gegenüber  ist  und  bleibt  der  Fiskus  nur  Organ,  oder 
besser  staatliche  Kompetenz."  Diesen  letzteren  Umstand  „übersah  die 
ältere  Doktrin,  und  darin  liegt  ihr  grosser  Fehler".  —  Ich  fürchte,  dass  hier 
der  alte,  ehrliche  Fiskus  sich  in  Redensarten  verflüchtigt.  Das  Wort  „Or- 
gan" aber  sollte  man  für  juristische  Ausfuhrungen  endlich  eiumal  verbieten. 
£s  ertödtet  alles  wissenschaftliche  Verantwortlichkeitsgefühl.  —  AnschÜtz, 
Der  Ersatzanspruch  aus  Vermogensbeschädigungen  S.  88  N.  60,  glaubt  sich 
vor  dem  ganzen  Dilemma  geborgen  hinter  dem  §  25  AUg.  L.-R.  Th.  II  Tit.  14, 
der  doch  durch  „keine  theoretische  Konstruktion  aus  der  Welt  geschafft 
werden  kann".  Er  lautet:  „Dies  gemeine  Staatseigenthum  selbst  ist  den  Do- 
mänen völlig  gleich  zu  achten."  Damit  soll  nach  Anschütz  ein  für  allemal 
verfügt  sein,  dass  das  Eigenthum  an  Landstrassen  u.  dgl.  als  privatrecht- 
liebes  aufzufassen  sei.  Das  scheint  mir  aber  doch  über  das  Recht  des  be- 
«timmungsgemässen  Gebrauches  eines  Gesetzestextes  hinauszugehen.  Bei 
dieser  Auslegung  hätte  der  harmlose  Paragraph,  den  die  Kommentatoren 
bisher  als  ziemlich  nichtssageud  betrachteten  (Koch,  Kom.  zu  §  25  Th.  II 
Tit.  14  N.  16),  auch  der  Konfiskation,  der  schweren  Geldstrafe,  dem  Abzugs- 
geld allen  „Konstruktionen"  zum  Trotz  privatrechtlichen  Charakter  aufgeprägt; 
denn  auch  diese  werden  unmittelbar  vorher  (§  23)  zum  „gemeinen  Eigenthum 
des  Staates  gerechnet".  An  derartiges  hat  der  Gesetzgeber  gar  nicht  ge- 
dacht. Oanz  sicher  freilich  haben  die  Juristen,  die  am  Allgemeinen  Land- 
recht  arbeiteten,  die  öfifentlichen  Sachen  sich  so  vorgestellt,  dass  sie  in  privat- 
rechtlichem Eigenthum  ständen,  und  das  thaten  sie  gemäss  der  höchst  eigen- 
thürolichen  „Konstruktion",  welche  die  Fiskustheorie  an  die  Hand  gab.  Mass- 
gebend für  uns  ist  nur,  was  das  Gesetz  thatsächlich  für  die  öffentlichen 
Sachen  in  Th.  II  Tit.  15  geordnet  hat.  Und  das  erklären  wir  eben  vom  heu- 
tigen Standpunkt  aus  besser  und  einleuchtender  mit  einer  neueren  Kon- 
struktion. —  Das  Wort  Konstruktion  ist  in  Misskredit  gerathen.  Es  wird 
geradezu  als  Vorwurf  gebraucht  mit  dem  Beigeschmack  der  leeren,  will- 
korlichen  Konstruktion.  Eine  Rechtswissenschaft,  die  als  ihre  oberste  Auf- 
gabe erkennt,  realistisch  zu  sein,  ist  empfindlich  dagegen.  Gleichwohl  wird 
sie  auf  diese  Gefahr  hin  nicht  darauf  verzichten  dürfen,  immer  wieder  zu 
versuchen,  die  Mannigfaltigkeit  der  Einzelerscheinungen  unter  die  Herrschaft 
allgemeiner  Ideen  zu  zwingen,  also  zu  konstruiren.  Deshalb  allein  ist  sie 
Rechtswissenschaft.  Die  Korrektur  aus  der  Wirklichkeit  des  Rechts  ist  will- 
kommen.   Aber  dieser  Art  ist  der  von  ANSCHth'Z  erhobene  Einwurf  keineswegs. 

4* 
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Zweck  nicht  mehr  ordentlich  zu  dienen  vermag.  Das  ist  viel- 
leicht noch  ein  schlimmerer  Vorwurf  als  ihr  Mangel  an  Logik. 
Die  öfifentliche  Sache  ist  dem  privatrechtlichen  Rechts- 
verkehr entzogen.  Das  bedeutet  nicht,  dass  dem  Einzelnen 
keine  besonderen  Nutzungen  und  Besitzrechte  daran  eingeräumt 
werden  können.  Die  staatlichen  Behörden,  welchen  die  Sorge 
für  die  Sache  anvertraut  ist,  können  solche  Einräumungen 
machen,  in  den  dem  Zwecke  entsprechenden  Formen  des  öffent- 
lichen Rechts  natürlich  und  unter  der  pflichtmässigen  Be- 
dingung, dass  diese  zugestandenen  Rechte  der  Bestimmung  der 
öffentlichen  Sache  nicht  hinderlich  werden  dürfen.  Das  war 
schon  nach  römischem  Rechte  so^^  Dem  modernen  Fiskus 
gegenüber,  als  dem  Eigeuthümer  der  Sache,  hat  man  aber  natür- 
lich Privatrechte  der  Einzelnen  daraus  gemacht,  welche  an  der 
demnach  nur  unvollkommen  extra  commercium  gesetzten  öffent- 
lichen Sache  erworben  werden  können.  Und  daneben  hat  man  den 
civilrechtlichen  Rechtssatz  gestellt:  dass  diese  Rechte  nicht  ge- 
eignet sein  dürfen,  der  Bestimmung  der  öffentlichen  Sache  hinder- 
lich zu  werden^®.     Der  Erwerb   der  Rechte  vollzieht   sich   dann 


"  Schwab  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  Beil.  S.  117;  Elvers,  Rom.  Servituten- 
lehre  S.  267  ff. 

*®  Stobbe,  Deutsch.  Priv.-Recht  Bd.  I  S.  600 ;  Windscheid  (Kipp),  Pand. 
Bd.  I  S.  636;  Dbrnbüro,  Preuss.  Privatrecht  Bd.  I  S.  138;  Derselbe,  Paud. 
Bd.  I  S.  168;  FöRSTBR-Eccrus,  Preuss.  Privatrecht  Bd.  III  §  159  N.  4, 
g  177  N.  13;  Bekker,  Paudektenrecht  Bd.  I  S.  345;  Ubbelohde,  Comment. 
zu  Buch  43  S.  68;  Reoelsberoer ,  Pand.  Bd.  I  S.  425  u.  a.  m.  Je  statt- 
licher die  Aufzählung  von  Namen  ist,  desto  mehr  muss  es  auffallen,  dass 
mau  bei  einer  so  öden  Rechtssatzformel  sich  beruhigen  kann.  Die  prak- 
tische Anschauung  fehlt  eben  gänzlich.  Jedes  dingliche  Privatrecht  an  der 
Strasse  kanu  ja  fiir  die  bestimmungsgemässe  Verwaltung,  derselben  störend 
werden,  und  keines  ist  störend,  wenn  es  mit  der  Bedingung  besteht,  dass  es 
dem  Hauptzwecke  der  Strasse  nicht  hinderlich  sein  dürfe,  auch  das  um- 
fassendste Recht  nicht,  das  Eigenthum;  wird  ja  doch  gerade  die  Möglich- 
keit fremden  Eigenthums  an  der  Strasse  unbedingt  anerkannt.  Folgerichtig 
müsste  man  sagen:  es  kann  überhaupt  jedes  Privatrecht  an  der  Sache  be- 
gründet werden,  nur  seine  thatsächlicbe  Durchführung  ist  nicht  möglich,  so- 
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durch  Vertrag,  Ersitzung  u.  dgl.  in  den  starren  Formen  des  Civil- 
rechtSy  und  über  die  Frage,  ob  die  Grenze  jenes  beschränkenden 
Rechtssatzes  dabei  eingehalten  ist,  entscheidet  das  Civilgericht. 
Wie  täppisch  das  wirkt,  kann  man  sich  vorstellen".    Wenn  wir 

weit  die  Bestimmung  der  Sache,  d.  h.  die  Polizei  es  nicht  erlaubt.  So  z.  B. 
Oberappellationsgericht  Dresden  in  Eisenbahnvereinszeitung  1863  S.  286. 
Damit  wäre  freilich  die  Yerkehrsentzogenheit  der  öffentlichen  Sache  über- 
haupt verneint.  Denn  gerade  so  steht  es  mit  jedem  Baugrund  stück:  es  ist 
im  freien  Verkehr,  nur  ist  die  Durchführung  der  zu  erwerbenden  Rechte  be- 
dingt durch  die  „in  Folge  polizeilicher  —  hier  vor  Allem  baupolizeilicher  — 
Anordnungen  eintretenden  Beschränkungen**.  —  Die  herrschende  Meinung 
geht  nicht  so  weit.  Sie  nimmt  eine  wirkliche  halbe  Verkehrsentziehung  an; 
der  civilrechtliche  Satz,  auf  den  man  sich  geeinigt  hat:  die  Rechte  selbst 
sind  ausgeschlossen,  wenn  ihre  praktische  Durchführung  den  bestimmungs- 
gemässen  Gebrauch  der  Sache  stören  würde,  ist  nichts  Anderes  als  ein  Kom- 
promiss  zwischen  dem  vollen  civilrechtlichen  extra  commercium  esse,  von 
dem  man  ausgeht,  und  der  öffentlichrechtlichen  Verfügbarkeit  der  Sache, 
welche  man  in  den  von  der  Verwaltung  eingeräumten  besonderen  Nutzungen 
thatsächlich  vor  Augen  hat. 

^^  In  der  That  handelt  es  sieh  hier  doch  nur  um  die  civilrechtliche 
Karrikatur  eines  öffentlich  rechtlichen  Instituts.  Der  vermeintliche  Rechtssatz: 
die  Sonderrechte  dürfen  dem  bestimmungsgemässen  Zwecke  der  Sache  nicht 
hinderlich  sein,  ist  in  Wahrheit  nur  eine  Regel  für  das  pflichtgemasse  freie 
Ermessen  der  Verwaltungrgbehörden  bei  Einräumung  und  Entziehung  solcher 
Sonderrechte.  Erst  durch  ihre  Willensentschliessungen  bekommt  die  Regel 
Fleisch  und  Blut,  wird  ein  anwendbarer  Inhalt  daraus  gezogen.  Gewissen- 
hafte Richter  sind  übel  genug  daran,  wenn  sie  jenen  Rechtssatz  handhaben 
aollen;  sie  fühlen  sich  nicht  an  ihrem  Platze.  Deshalb  suchen  sie  sich  etwa 
auf  ergangene  Verwaltungsakte  zu  berufen,  die  ähnliche  Sonderrechte 
an  der  Sache  schon  eingeräumt  hätten.  So  Reichsgericht  16.  Febr.  1887: 
Die  Ersitzung  eines  „servitutarischen  Rechts'^  an  der  Strasse  behufs  Auf- 
Stellung  von  Wagen  und  Akergeräthen  wird  für  zulässig  erklärt;  denn: 
„Es  ist,  wie  für  den  vorliegenden  Fall  gerade  die  anderen  Personen  gegen 
Entgelt  ertheilte  Befugniss  zu  besonderer  Benutzung  von  Strassenflächen 
zeigt,  durch  den  Begriff  der  öffentlichen  Strasse  nicht  ausgeschlossen,  da«s 
dieselbe  dem  öffentlichen  Verkehr  nur  so  weit  dient,  als  nicht  l!Tnzelneu  be- 
sondere diesen  Verkehr  einschränkende  Rechte  daran  zustehen,  und  es  ist 
deshalb  der  Erwerb  solcher  besonderen  Rechte  durch  Ersitzung  nicht  un- 
denkbar.** Freilich  ist  damit,  dass  die  Verwaltungrsbehörde  an  einer  be- 
stimmten Stelle  eine  bestimmte  Sondernutzung  mit  dem  Zweck  der  Strasse 
vereinbar  fand,  noch  gar  nicht  gesagt,  dass  das  auch  an  anderen  Stellen  so 
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Werth  legen  auf  den  Bestand  unserer  öfifentlichen  Sachen,  müssen 
wir  dringend  wünschen,  von  diesem  ganz  ungeeigneten  System 
loszukommen. 

Nun  denn,  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  wird  uns  davon  be- 
freien dadurch,  dass  es  die  civilrechtlichen  Krücken,  mit  welchen 
diese  Auffassungsweise  sich  bisher  noch  fortschleppte,  ihr  einfach 
wegschlägt  und  sie  auf  solche  Weise  künftighin  unmöglich 
macht. 

Wir  unterscheiden  ja  vor  Allem  zwei  Richtungen,  nach 
welchen  die  öfifentliche  Sache  ihre  Unzugäuglichkeit  für  das  Pri- 
vatrecht äussert: 

soweit  sie  dem  Staate  angehört,  können  neue  Privatrechte 
und  privatrechtliche  Beschränkungen  nicht  an  ihr  entstehen; 
bereits  an  ihr  bestehende  Privatrechte  können  nicht  gel- 
tend gemacht  werden,  um  den  staatlichen  Besitzstand  und  den 
bestimmungsgemässen  Dienst  der  öfifentlichen  Sache  auf  ge- 
richtlichem Wege  zu  beseitigen^®. 


wäre.  Deshalb  werden  solche  Anlehnungsversuche  immer  etwas  Missliches 
haben.  —  £in  anderer  Ausweg  ist  der,  dass  man  den  Bechtssatz  im  Einzel- 
fall überhaupt  nicht  anwendet,  um  Zulässiges  und  Unzulässiges  danach  zu 
bestimmen,  sondern  ihn  nur  noch  einmal  im  AUgemeioen  einschärft.  So 
Reichsgericht  7.  Nov.  1882:  Ein  Anschlussgeleise  soll  als  Servitut  an  der 
Eisenbahn  begründet  sein;  das  Vorhandensein  eines  solchen  kann  ja  für  den 
Hauptzweck  der  Bahn  sehr  störend  werden;  dann  wäre  dieses  Recht  unzu- 
lässig. Der  Richter  hat  aber  mit  Zustimmung  des  Reichsgerichts  dieses 
Bedenken  dadurch  beseitigt,  dass  er  ^»ausdrücklich  vorbehalten,  dass  die  Aus- 
übung selbstverständlich  nur  innerhalb  der  Schranken  zu  erfolgen  habe^ 
welche  durch  die  den  Eisenbahnbetrieb  regelnden  Vorschriften  gezogen  seien**. 
Auch  in  dieser  Form  wird  die  richtige  Abgrenzung  des  Zulässigen  schliess- 
lich doch  der  Verwaltungsbehörde  zugeschoben. 

"  Ansciiütz,  Ersatz  aus  Vermögensbeschädigungen  S.  88,  92  X.  67* 
vermisst  bei  mir  eine  scharfe  Scheidung  zwischen  „Polizei  der  öfifentlichen 
Sache**  und  „laufender  Verwaltung'  dieser  Sache,  wozu  er  insbesondere  auch 
die  „Bauthätigkeit"  daran  rechnet;  diese  laufende  Verwaltung  soll  nach  ihm 
privatwirthschaftlicher  Art  und  dem  Civilrecht  unterworfen  sein.  Ich  unter- 
scheide aber  folgendermassen :  Die  Grundlage  bildet  die  öffentlichrechtliche 
Zugehörigkeit  der  Sache,  öffentliches  Eigenthum  insbesondere ;  dieses  äussert 
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In  ersterer  Hinsicht  ergiebt  sich  aus  dem  Wesen  des  öfifent- 
liehen  Eigenthums  Alles  von  selbst.  Die  im  Banne  der  alten 
Fiskuslehre  stehende  Auffassung  dagegen  kann  nur  zum  Ziele 
kommen  mit  Zuhilfenahme  eigens  für  diesen  Zweck  gestalteter 
Civilrechtssätze.  Denn  die  öfifentlichrechtliche  Aufsicht  und  Ob- 
hut, welche  der  Staat  über  die  Sache  übt;  ist  hier  ganz  unab- 
hängig von  den  Schicksalen  des  Eigenthums,  welches  dem  Fiskus 
daran  zusteht.  Mag  mit  diesem  werden  was  will,  es  muss  dem 
Staate  genügen,  wenn  er  thatsächlich  dadurch  nicht  gehindert 
wird,  den  äusserlichen  Bestand  der  Sache  aufrecht  zu  erhalten, 
und  dafür  garantirt  er  sich  selbst  durch  die  obrigkeitliche  Macht, 
mit  der  er  die  Sache  vertheidigt.  Es  ist  eine  äusserliche  Zuthat, 
wenn  ausserdem  noch  das  civilrechtliche  Eigenthum  des  Fiskus 


sich  in  der  UnzagäDglichkeit  der  Sache  für  Civilreoht,  wie  oheD,  und  in  den 
öffentlichrechtlichen  Verfiigungen  über  sie;  hierbei  handelt  es  sich  um  Rechte 
dinglicher  Art,  um  eio  öffentliches  Sachenrecht,  —  welches  AnschOtz 
nicht  anerkennt.  Daneben  steht  die  Polizei  der  öffentlichen  Sache, 
welche  mit  der  Abwehr  that sächlicher  Störungen  zugleich  den  Schutz  dieses 
Rechts  handhabt;  diese  rechnet  auch  AnschOtz  zum  öfifentlichen  Recht. 
Das  dritte  Qebiet  nun  würde  alles  umfassen,  was  sonst  der  Staat  mit  seiner 
öffentlichen  Sache  und  auf  derselben  treibt;  das  begreift  Anschütz  noch  unter 
dem  Namen  „Verwaltung  der  öffentlichen  Sache**.  Meines  Er* 
achtens  haben  aber  diese  Dinge  keine  gemeinsame  rechtliche  Farbe.  Es  kommt 
immer  darauf  an,  was  da  vor  sich  geht.  Verkauft  der  Staat  die  Kirschen 
von  den  Chausseebäumen,  so  ist  das  civilrechtlich ,  erhebt  er  Chausseegeld, 
so  ist  es  öffentlichrechtlich.  Die  öffentliche  Sache  färbt  darauf  nicht  ab. 
Insbesondere  überschätzt  meines  Erachtens  Anschütz  den  Zusammenhang 
zwischen  der  öffentlichen  Sache  und  der  Öffentlichrechtlich  zu  beurtheilenden 
Bauthätigkeit  im  Sinne  der  travaux  publics  des  französischen  Rechts  (a.  a. 
O.  S.  89).  Oeffentliche  Arbeiten  sind  auch  die  Arbeiten  zur  Austrocknung 
von  Sümpfen,  die  in  Privatbesitz  stehen,  also  aus  zwiefachem  Grunde  keine 
öffentliche  Sache  sind.  Andererseits  sind  auch  nicht  alle  Arbeiten,  die  an 
einer  Strasse  oder  einem  Festuogswerke  vorgenommen  werden,  öffentliche 
Arbeiten :  das  Abmähen  des  Grases  von  den  Wällen  z.  B.  nicht.  Auch  diese 
Thätigkeiten  sind  also  für  sich  zu  würdigen  und  bilden  überhaupt  keinen  Be- 
standtheil  der  Lehre  von  der  öffentlichen  Sache.  Eine  scharfe  Scheidung 
lässt  sich  gerade  dadurch  erst  gewinnen,  dass  man  ausser  der  Polizei  der 
öffentlichen  Sache   auch   das  ganze   Öffentliche  Sachenrecht  vorweg  nimmt. 
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dem  Civilrecht  unzugänglich  gemacht  werden  soll.  Und  das  lässt 
sich  eben  nur  durch  Civilrechtssätze  bewirken.  Man  erhält  sie 
theils  ausdrücklich  durch  die  bisherige  Landesgesetzgebung,  theils 
weiss  man  sie  durch  Gewohnheitsrecht  oder  irgend  welche  Kon- 
struktionen heranzuziehen.  Immer  sind  es  Civilrechts8ätze^^ 
Wenn  man  die  Gefahr  merkt,  wird  man  durch  allerlei  Wendungen 
um  diese  Thatsache  herum  zu  kommen  suchen.  Bisher  schon  ist 
es  ein  sehr  beliebter  Ausdruck,  zu  sagen:  die  öffentliche  Sache 
stehe  in  Privateigen thum,  dieses  sei  nur  eigenartig  beschränkt 
zu  Gunsten  eines  bestimmten  öffentlichen  Zweckes,  zu  Gunsten 
des  Gemeingebrauchs  ^^     Dieser,  wird  man  jetzt  mehr  und  mehr 


^^  Ubbelohde«  Kommentar  zu  Buch  43  S.  633*.  sucht  die  ^^xtra- 
kommerzialität*'  der  res  publicae  in  publico  usu  auf  folgende  Weise  begreif- 
lich zu  machen.  Die  entsprechenden  Bedürfnisse  des  Gemeinwesens  sind 
dauernde.  «Wie  ungehörig  folglich",  wenn  Geschäfte  vorgenommen  werden 
zum  Zweck,  die  Sache  der  Bestimmung  dafür  zu  entziehen!  geradezu  contra 
bonos  mores  kann  das  sein.  Daher  römisches  Gewohnheitsrecht,  welches 
solche  Geschäfte  für  nichtig  erklärt  (S.  64).  Daraus  folgt  von  selbst,  dass 
diese  Sachen  auch  nicht  verpfändbar  und  nicht  Gegenstand  der  Zwangsvoll- 
streckung sind  (S.  71).  Endlich  hat  das  römische  Recht  das  noch  ergänzt 
durch  die  „podtivrechtliche  Bestimmung,  dass  die  ordenthche  Ersitzung  an 
heiligen,  geweihten,  öfientlichen  Sachen  und  an  freien  Menschen  nicht  statt- 
finde** (S.  75).  —  Den  Ausschluss  der  Ersitzung  kann  man  übrigens  ein- 
facher auch  so  begründen,  dass  man  den  erforderlichen  guten  Glauben 
hier  grundsätzlich  für  unmöglich  erklärt.  Oberlandesgericht  Braunschweig 
21.  Okt.  1892  (EoER,  Eisenbahnrechtl.  Entsch.  Bd.  XI  S.  6):  Ersitzung  eines 
"VVegerechts  über  den  Eisenbahodamm  wird  verworfen;  „wo  ein  gewichtiges 
öffentliches  Interesse,  wie  das  eines  gesicherten  Eisenbahnverkehrs  sich 
geltend  macht,  lässt  sich  nicht  annehmen,  dass  die  Meinung  entstehen  konnte, 
ein  Privatrecht  auszuüben". 

"  Bekker,  System  Bd.  I  S.  336;  Regklsbkroer,  Fand.  Bd.  I  S.  426, 
Die  Beschränkung  wird  hier  erklärt  als  eine  Wirkung  der  Belastung  mit  dem 
Gemeingebrauch ;  dieser  Belastung  entspricht  aber  kein  berechtigtes  Subjekt, 
es  ist  eine  „objektive  Gebundenheit"  des  Privateigenthums.  —  Beide  Ge- 
lehrte sind  nicht  in  der  staatsrechtlichen  Fiskustheorie  befangen.  Nun  haben 
sie  den  Staat  als  Eigenthümer  der  Strasse,  scheu  im  Gemeingebrauch,  dem 
diese  zu  dienen  besimmt  ist,  eine  Beschränkung  des  Eigcnthums  daran, 
und   da  fehlt   ihnen  natürlich   das  Subjekt   dafür.     Die  Fiskustheorie  würde 
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hervorbeben;  sei  öffentlichrechtlicher  Natur ,  die  Beschränkung 
selbst  mithin  eine  öffentlichrechtliche  ^^.  Gegen  die  öffentlich- 
rechtliche Natur  des  Gemeingebrauchs  werden  wir  nichts  sagen-, 
er  ist  ja  gerade  der  Dienst;  welchem  der  Staat  die  Sache  durch 
seine  öffentUchrechtliche  Herrschaft  und  Obhut  gewidmet  hält. 
Von  einer  ^Beschränkung  des  Eigenthums^  kann  man  freilich 
auch  so  wieder  nur  sprechen,  wenn  man  in  der  Auffassung  steckt, 
dass  nicht  der  Staat  über  seine  öffentliche  Sache  auf  diese  Weise 
für  seine  Zwecke  verfügt,  sondern  dass  er  dem  FiskuS;  der  statt 
seiner  der  wirkliche  Eigenthümer  ist,  die  Last  auferlegt,  seine 
Sache  für  diese  Zwecke  dienen  zu  lassen.  Da  ist  dann  aber 
wiederum  nicht  abzusehen,  weshalb  diese  Last  die.  Sache  von 
selbst  unzugänglich  machen  soll  für  die  Begründung  von  Privat- 
rechten. Es  muss  immer  noch  ein  Rechtssatz  hinzukommen,  der 
diese  wirklich  ausschliesst.  Vielleicht  möchte  man  diesen  Rechts- 
satz gern  einen  öffentlichrechtlichen  nennen,  weil  er  zu  besserer 
Sicherung  der  öffentlichen  Sache  diene,  im  öffentlichen  Interesse 
liege.  Aber  damit  würde  er  nicht  aufhören,  ein  civilrechtlicher 
zu  sein;  auch  die  Ersitzung  ist  bono  publice  introducta.  lieber 
die  blosse  Titulatur  als  öffentlichrechtlich  wird  man  hier  wieder 
nicht  hinauskommen.     Oeffentlichrechtlich  ist  der  Ausschluss  der 


hier  helfen.  Besser  ist  es  aber,  man  giebt  den  Gedanken  auf,  dass  der  Ge- 
meingebraach  eine  Beschränkung  des  Eigenthums  sei,  statt  dessen,  was  er 
ist:  eine  bestimmte  Art,  in  welcher  der  £igeuthümer  seine  Sache  zu  ver- 
wenden beliebt. 

**  Jellinkk  im  Verw.-Arch.  1897  S.  311:  „Oeffentliches  Eigentum  nichts 
anderes  als  Privateigenthum  mit  publizistischen  Beschränkungen  hinsichtlich 
der  Mittel  und  Verwendung. **  Burckhard  in  Grünhut's  Zeitschr.  Bd.  15  S.  645: 
^Der  usus  publicus  ist,  weil  er  eben  dem  Öffentlichen  Rechte  angehört,  so 
stark,  dass  er  alle  Privatrechtsverhältnisse  dort,  wo  sie  sich  ihm  hemmend 
entgegenstellten,  überwindet."  Reichsgericht  23.  Febr.  1880  (Samml.  I 
S.  367):  «Soweit  diese  Bestimmung  zum  öffentlichen  Gebrauch  reicht,  ist 
das  Privateigenthum  (des  Fiskus)  an  denselben  (den  Öffentlichen  Sachen) 
einer  Beschränkung  unterworfen,  und  sie  stehen  allein  unter  der  Herrschaft 
der  allgemeinen  Staatsgewalt  vermöge  der  publizistischen  Staatshoheit  der- 
selben." 
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Privatrechte  nur  dann,  wenn  er  nachweisbar  ist  als  eine  Wirkung 
und  Lebensäusserung  der  die  Sache  beherrschenden  ö£fentlichen 
Gewalt;  ein  Rechtssatz,  der  die  Beziehungen  des  Fiskus  als 
Eigenthümer  im  Verhältniss  zu  anderen  Privatleuten  ordnet  ^  ist 
und  bleibt  civilrechtlich.  Damit  ist  aber  das  Schicksal  der  öffent- 
lichen Sache  entschieden:  sie  mag  thatsächlich  dem  öfifentlichen 
Dienst  gewidmet  bleiben;  die  civilrechtlichen  Regeln ,  wonach 
Privatrechte  nicht  daran  begründet,  privatrechthche  Ordnungen 
nicht  darauf  angewendet  werden  dürfen,  sind  durch  das  Bürger- 
liche Gesetzbuch  beseitigt.  Eine  öffentliche  Sache  im  bisherigen 
Begriff  bestände  also  nicht  mehr. 

Die  zweite  Richtung,  in  welcher  die  rechtliche  Natur  der 
öffentlichen  Sache  wirksam  wird,  haben  wir  bereits  berührt 
im  Anschluss  an  unseren  Rechtsfall.  Der  Umstand,  dass  ein 
Grundstück  thatsächlich  als  öffentliche  Sache  oder  als  Theil 
einer  solchen  dient,  erdrückt  nicht  von  selbst  die  etwa  vorher 
schon  daran  begründeten  Privatrechte  Dritter.  Die  Gerichte 
sind  anerkanntermassen  berufen,  auf  Klage  des  Berechtigten 
gegen  den  Herrn  der  öffentlichen  Sache  das  Vorhandensein 
solcher  Rechte  festzustellen.  Aber  ebenso  wie  die  Besitzklage, 
ist  die  Eigenthumsklage  auf  Herausgabe  ausgeschlossen,  und 
zwar  von  selbst:  es  handelt  sich  hier  um  Ausübung  des  öffent- 
lichen Sachenrechts,  um  einen  öffentlichrechtlichen  Verfügungs- 
akt; darauf  besteht  kein  civilrechtlicher  Anspruch  und  die  An- 
ordnung und  Erzwingung  der  Vornahme  des  Aktes  ist  keine 
bürgerliche  Rechtsstreitigkeit  mehr.  Wenn  man  aber  dem 
Kläger  den  Fiskus  gegenüberstellt,  der  die  öffentliche  Sache 
civilrechtlich  vertritt,  so  ist  gar  nicht  einzusehen,  weshalb  von 
diesem  nicht  auch  nach  Civilrecht  und  zwar  nach  §  985  B.  G.B. 
die  Herausgabe  soll  verlangt  werden  düifen.  Die  Sache  soll  ja 
doch  zunächst  in  seinem  Besitze  sein,  freilich  belastet  mit  der 
Widmung  für  den  öffentlichen  Zweck,  welche  der  Staat  aufrecht 
erhält;  aber  das  kann  ihn  an  sich  von  der  civilrechtlichen  Pflicht 


—     69     — 

dem  Kläger  gegenüber  nicht  befreien.  Bisher  vermochte  das 
Landesrecht,  auch  wo  es  unter  dem  Einfiuss  der  Fiskuslehre 
stand,  diese  Folgerung  abzuwehren,  indem  es  an  das  thatsächliche 
Vorhandensein  einer  öffentlichen  Sache  auch  eine  Ausschliessung 
der  civilrechtlichen  Herausgabeflicht  des  Fiskus  knüpfte.  Man 
muss  nur  bedenken,  wie  viel  leichter  bisher  civilrechtliche  Wir- 
kungen an  öffentlichrechtliche  Ordnungen  sich  anknüpfen  Hessen; 
handelte  es  sich  doch  für  beide  Gebiete  immer  nur  um  den 
Willen  eines  und  desselben  Gesetzgebers.  Ein  Beispiel  dafür 
giebt  das  Preussische  Recht.  Die  Klage  auf  Herausgabe  eines 
Stückes  öffentlichen  Weges  gilt  dort  als  unzulässig  nach  §  1  des 
Gesetzes  vom  11.  Mai  1842,  der  den  Rechtsweg  gegen  polizeiliche 
Verfügungen  ausschliesst.  In  der  Einbeziehung  eines  Gelände- 
streifens in  den  öffentlichen  Weg  wird  eine  polizeiliche  Ver- 
fügung gesehen";  diese  polizeiliche  Verfügung  beseitigt,  so  lange 
sie  besteht,  den  Anspruch  auf  Herausgabe  gegen  den  Fiskus, 
wirkt  also  insofern  civilrechtlich.  Die  Klage  auf  Herausgabe 
kann  deshalb  nur  aufgefasst  werden  als  gerichtet  auf  Aufhebung 
der  polizeilichen  Verfügung,  und  so  erklärt  sich  die  Unzulässigkeit. 
Der  gleiche  Gedanke,  dass  öffentlichrechtliche,  insbesondere 
polizeiliche  Bestimmungen  massgebend  sind  auch  für  das  Ver- 
hältniss  zwischen  den  Betheiligten  unmittelbar,  nicht  bloss  für 
ihr  Verhältniss  zur  öffentlichen  Gewalt,  tritt  uns  ja  auch 
sonst  noch  vielfach  entgegen*^.    Derartige  civilrechtliche  Neben- 

"  Vgl.  oben  N.  11. 

"  Grundsätzlich  stünde  beides  selbständig  neben  einander;  die  öfient* 
lichrechtliche  Bestimmung  bezieht  sich  nur  auf  das  Verhältniss  zwischen  den 
Einzelnen  und  der  öfientlichen  Gewalt ,  ordnet  nicht  die  Beziehungen  jener 
unter  einander  (Beispiel:  Bauerlaubniss  und  Eigenthums-  oder  Grunddienstbar- 
keitsfrage);  sie  kann  zwischen  den  Einzelnen  nur  mittelbar  von  Bedeutung 
werden:  als  Anlass  zu  ihrem  Verhalten  gegeneinander,  als  Grund  einer  Un- 
möglichkeit der  Leistung  u.  s.  w.  Dass  sie  für  die  Schadensersatzpflicht  bei 
Beortheilung  der  Schuldfrage  in  Betracht  kommt  (B.  G.-B.  §  8232),  ist  schon 
eine  Ueberschreitung  der  Grenzlinie.  In  gewissen  Fällen  knüpft  das  Gesetz 
an    die    öffentlichrechtliche  Ordnung   unmittelbar    auch    die    entsprechende 
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Wirkungen  des  Thatbestandes  der  Öfifentlichen  Sache  nun  giebt 
es  künftighin  nicht  mehr.  Wer  also  kein  echtes  öfifentliches 
Sachenrecht  anzunehmen  im  Stande  ist,  sondern  jeweils  den 
Fiskus  hinter  der  Polizei  der  öffentlichen  Sache  braucht,  wird 
diesen  Fiskus  künftighin  auch  zur  Herausgabe  verurtheilen  lassen 
müssen.  Die  Schwierigkeiten  werden  sich  dann  erst  im  Zwangs- 
Yollstreckungsverfahren  ergeben.  Da  wird  sich  zeigen,  dass  der 
Staat  die  Sache  doch  nicht  herausgiebt,  nicht  herausgeben  kann 
um  wichtigerer  Interessen  willen.  Das  kann  dann  aussehen  wie 
ein  Gewaltstreich  und  wie  eine  Missachtung  des  Gerichtes;  es 
ist  gewiss  nicht  wünsch enswerth,  das  Recht  so  zu  gestalten,  dass 


Gestaltung  der  civilrechtlichen  BeziehuDgen  zwischen  den  betroffenen  Ein- 
zelnen unter  einander.  So  namentlich  auf  dem  Gebiete  des  Wasserrechts 
in  Bezug  auf  Beschaffung  der  Vorfluth,  Zulassung  von  Bewässerungs-  und 
Entwässerungsanlagen  (Beispiel  bei  Stölzel,  Rechtspr.  des  Komp.-Konfl.- 
Hofs  S.  382 ff.).  Dass  man  das  Wasserrecht  der  Landesgesetzgebung  vor- 
behielt, war  namentlich  wegen  dieses  Zusammenhanges  sehr  angezeigt  (E.G. 
Art.  65;  Mot.  z.  E.-G.  S.  161;  Mot.  z.  I.  Entw.  Bd.  III  S.  5:  „der  meist 
polizeiliche  Inhalt  der  einschlägigen  Vorschriften").    Vgl.  auch  Gew.-O.  §  26. 

—  Das  Gebiet  solcher  civilrechtlicher  Nebenwirkungen  w^ird  aber  mannigfach, 
mit  Recht  oder  Unrecht,  noch  weiter  ausgedehnt.  Beispiele .  Preuss.  Korop.- 
Konfl.-Hof  vom  12.  Nov.  1881  (Min.-Bl.  d.  T.  S.  5):  Die  Tolizeibehörde  hat 
dem  Hauseigenthümer  befohlen,  sein  Küchenabwassor  fortan  in  des  Nachbars 
Graben  zu  schütten;  diesem  wird  in  Folge  davon  auch  der  civilgerichtliche 
Schutz  gegen  das  Vorgehen  des  anderen  versagt.  Sehr  merkwürdig  Reichs- 
gericht 23.  Aug.  1886  (Samml.  16  S.  151  ff.):  Die  Behörde  hatte  dem 
Grabeigenthümer  die  Erlaubniss  zur  Ausgrabung  und  Ueberführung  einer 
Leiche  versagt.     Die  Klage  auf  Gestattung  der  Wegnahme  wird  abgewiesen 

—  selbstverständlich  würden  wir  sagen ;  hier  handelt  es  sich  ja  um  bekannte 
polizeiliche  Maassregeln,  gegen  die  mit  einer  Eigenthumsklage  nicht  aufzu- 
kommen ist.  Das  Gericht  weist  aber  nach,  dass,  wenn  auch  im  Allgemeinen 
hier  die  gewöhnlichen  Regeln  des  Sachenrechts  gelten,  doch  aus  den  an- 
geführten Stellen  des  corpus  juris  „unbedenklich  die  durchgreifende  gesetz- 
liche Eigenthumsbeschränkung  zu  entnehmen  ist,  dass  beerdigte  Leichen 
ohne  Genehmigung  der  Obrigkeit  nicht  aus  dem  betreffenden  Grundstücke 
entfernt  werden  dürfen".  Auch  hier  also  wieder  civilrechtliche  Unterstützung 
der  Polizeigewalt.  Die  Idee  steckt  dahinter,  dass  alles  erst  ins  Civilrecht- 
liche zu  übersetzen  sei,  damit  man  es  gelten  lassen  dürfe. 
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die  Verwaltung  unnötbiger  Weise  in  solche  Nothstände  gesetzt 
wird^^.  Der  von  uns  behandelte  Rechtsfall  giebt  einen  Ausblick 
noch  auf  andere  Möglichkeiten.  Das  Gericht  kann,  wenn  es  in 
die  Lage  gesetzt  wird,  dem  isolirt  behandelten  Fiskus  gegenüber 
von  allen  öffentlichrechtlichen  Ordnungen  abzusehen,  und  diesem 
schlechthin  die  Herausgabe  zu  gebieten^  nach  dem  Vorbilde  des 
Oberlandesgerichts  Kolmar^^  ein  äusserst  wirksames  mittelbares 
Zwangsverfahren  sich  zurechtlegen.  Der  zur  Herausgabe  ver- 
urtheilte  Fiskus  war  entweder  vorher  schon  in  Kenntniss  davon, 
dass  er  „zum  Besitze  nicht  berechtigt  ist",  oder  er  erfahrt  es 
jetzt.  Wenn  nun  die  leitende  Staatsbehörde  bestimmt,  dass  die 
Herausgabe  unthunlich  ist,  so  ist  der  Fiskus  nach  §§  989,  990 
B.  G.-B.  für  den  Schaden  verantwortlich,  der  dadurch  entsteht, 
„dass   die  Sache   von   ihm   nicht   herausgegeben   werden    kann". 


«*  Nach  E.G.  z.  C.-P.  0.  §  15  Ziff.  3  ist  C.-P.-O.  §  885  Abs.  1  auch 
{^egen  den  Fiskus  aowendbar:  ^Hat  der  Schuldoer  eine  uubeweglichc  Sache 
zu  räumen,  so  bat  der  Gerichtsvollzieher  den  Schuldner  aus  dem  Besitze  zu 
setzen  und  den  Gläubiger  in  den  Besitz  einzuweisen.**  In  der  Idee  mag  sich 
das  recht  schön  ausnehmen,  wenn  der  Gerichtsvollzieher  die  Einfriedigung 
des  Bahnhofs  niederlegen  lässt  und  die  Eisenbahnverwaltung  behufs  Uebergabe 
der  früheren  Strasse  an  den  freien  Verkehr  aus  dem  Besitze  ihres  Bahn- 
körpers setzt.  In  Wirklichkeit  ist  so  etwas  nicht  möglich ;  also  darf  mau  es 
vernünftigerweise  auch  nicht  von  den  Gerichten  anordnen  lassen.  Eür  Ver- 
waltungsbehörden ist  es  etwas  ganz  Natürliches,  dass  ihr  Vorgehen  durch 
Rücksichten  eines  wichtigeren  Interesses  gehemmt  werden  kann.  So  würde 
sich  z.  B.  nach  Preussischcm  Rechte  ein  Konflikt  zwischen  Eisenbahn-  und 
Wegeinteressen,  wie  der  hier  behandelte,  in  folgender  Weise  erledigen 
(Oberverwaltungsgericht  3.  Febr.  1897,  Samml.  1897  S.  198):  ob  ein  Weg 
über  das  Bahngebiet  führt,  darüber  entscheidet  die  „gewöhnliche  Wege- 
Polizeibehörde**  gegen  den  Bahnßskus;  soweit  eisenbahnpolizeiliche  Interessen 
koukurrirea,  hindert  die  „Eiseubahnpolizei"  die  Vollstreckung;  die  höheren 
Aufsichtsbehörden  greifen  schliesslich  ein  behufs  „einheitlicher  Verfügung". 
—  Da  aber  für  Gericht  und  Verwaltung  die  ausgleichende  gemeinsame  Aufsicht 
fehlt,  so  bliebe  es  für  das  Gericht  bei  der  einfachen  Zurückweisung  seiner 
Anordnung.  Gerade  die  Justiz  aber  muss,  wo  sie  überhaupt  zu  gehen  hat, 
ihren  „stracken  Lauf  gehen  können.  Sonst  ist  ihr  Ansehen  geschädigt. 
"  Vgl.  oben  Bd.  XV  S.  512. 
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Die  Habe  des  SchadeDsersatzes  wird  alsdann  TOm  Gericht  fest- 
gestellt ohne  Möglichkeit  einer  Revision.    Es  steht  formell  nichta 
im  Wege,  sie  so  hoch  zu  greifen,  dass  der  Staat,  der  ja,  allen 
juristischen  Konstruktionen  zum  Trotz,  in  der  rauhen  Wirklich- 
keit des  Finanzpunktes  doch   schliesslich  nur  ein  und  derselb* 
ist  mit  dem  schwer  getroffenen  Fiskus,  es  yorztehen  muss,    de. 
Kläger  sonst  zu  hefriedigen.     Mothgedrungen  wird  er  mit  sein« 
Öffentlichen  Sache   alle  Aenderungen  vornehmen,  die  dieser  ve 
langt:  Strassen  verlegen,  Flantibergänge  gestatten,  Festnngsweri 
umbauen,  —  die  Privatinteressen   und    die   Civilgerichte   würd 
da  noch  mancherlei  segensreiche  Einwirkung  üben  können!  — 
Einem  allgemeineren  Einwand  gegen  die  Nothwendigkeit  • 
Fortbestandes  des  Bechtsinstitutes  der  öffentlichen  Sache  müs 
wir  aber  hier  noch  entgegnen.     Das  neue  Recht,  das  diesen  F 
bestand   gefährdet,    bringt   auch  eine  Einrichtung  mit  sich, 
dem   Grundeigenthum   überhaupt    und   so    auch   den   offen tlii 
Sachen,  sofern  sie  darunter  gestellt  würden,  eine  erhöhte  Su 
heit  gegenüber  den  Zufällen  der  privatrechtlichen  Verwickln 
gewährte:    das  Grundbuch.     Das  wird    namentlich   in  den 
herigen  Gebieten  des   reinen    französischen  Rechtes  sehr  fü' 
werden.     Es  wäre  aber  eine   grosse  Ueberschätzung   dieser 
richtung,  wollte  man  damit  die  Forderung  der  Verkehrsentz 
heit  gewieser  Sachen  praktisch  erledigt  erklären. 

Das  Grundbuch  kann  vor  Allem  nicht   ersetzen  die  s 

als   zweiten  Punkt  behandelte   Un  angreif  bar  keit   der  offen) 

Sache   durch   bereits   begründete    Privatrechte.     Man   kam 

jetzt  besser  vorsehen,  um  unzweifelhaftes  Eigenthum  zu  ern 

bevor    man    Festungswerke,    Strassen,    Eisenbahnen    auf 

Grundstücke    einrichtet.     Die    Erfahrung   in    alten    Grün 

bieten  beweist,  dass  das  nicht  ausreicht.     Der  Massei 

rch  Vertrag  und  Enteignung,   die  Nothwendigkeit,  vorz 

vor  die  Formalitäten  erfüllt  sind,  die  alle  Juristerei  gr 

raclitende   Thatenlust  der  Techniker  fuhren  immer  wi- 
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dem  Thatbestand  der  öfifentlichen  Sache  mit  fremdem  Grund  und 
Boden  und  damit  zu  der  Notb wendigkeit,  die  öffentliche  Sache 
gleichwohl  zu  behaupten. 

Nach  der  anderen  Richtung,  die  wir  als  ersten  Punkt  be- 
handelten, giebt  wohl  das  Grundbuch  einen  gewissen  Schutz  gegen 
die  Ersitzung,  aber  keinen  unbedingten  und  vor  Allem  schützt  es 
nicht  gegen  die  kleinen  Grenzyerschiebungen,  welche  gerade 
Wegen,  Festungswerken  gegenüber  so  wichtig  sind  und  so  leicht 
vorkommen.  Ganz  unberührt  lässt  es  einen  sehr  bedeutsamen 
Punkt,  den  wir  bisher  noch  gar  nicht  hervorgehoben  haben:  das 
gesetzliche  Nachbarrecht  und  die  daraus  fliessenden  Beschränkungen 
und  Belastungen.  Und  doch  scheint  es  wichtig  genug,  dass  das 
öffentliche  Eigenthum  seiner  Natur  nach  auch  für  dieses  unzu- 
gänglich bleibt,  wie  bisher*®. 

Sehr  bezeichnend  ist,  dass  das  Reichsgrundbuchrecht  selbst 
noch  nicht  weiss,  was  es  mit  den  öffentlichen  Sachen  anfangen 
soll.  Es  überlässt  es  der  landesherrlichen  Verordnung,  ob  sie 
ein  Grundbuchblatt  erhalten  sollen  oder  nicht  (Grundb.-O.  §  90). 
Die  Motive  S.  38  erläutern  das  damit,  dass  diese  Sachen,  gleich 
den  Grundstücken  des  Fiskus  überhaupt,  den  Grundstücken  der 
landesherrlichen  Familie  u.  s.  w.  „wegen  der  Rechtsstellung  des 
Eigenthümers  oder  wegen  ihrer  Zweckbestimmung  dem  Privat- 
rechtsverkehr thatsächlich  fem  zu  bleiben  pflegen^.  Also  wäre 
es  unnöthige  Arbeit,  sie  in  das  dem  Rechtsverkehr  dienende 
Grundbuch  einzutragen.  Mit  den  öffentlichen  Sachen  steht  es 
nun  aber  zum  Unterschied  von  den  anderen  hier  gleich  behan- 
delten so,  dass  sie,  als  dem  offen tUchen  Rechte  zugehörig,  den 
Regeln   des  Grundbuchs  überhaupt   nicht   unterliegen  würden*^. 


*"  Das  Obertribanal  hat  z.  B.  die  Begel  des  Allg.  Landrechts  Th.  I 
Tit.  8  §  149  auf  Scheidangen  gegen  öffentliche  Wege  für  unanwendbar  er- 
klaH  (Striethorst's  Arch.  Bd.  47  S.  228).     Das  soll  doch  nicht  aufhören? 

^  Dass  das  zwei  ganz  verschiedene  Gesichtspunkte  sind,  ist  offenbar. 
Einstweilen  gehen  sie  durcheinander.    Böhm,  Reichsgrundbuchrecht  S.  477 
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Wenn  die  Grundbuchordnung  sagt:  es  kann  bestimmt  werden^ 
dass  sie  ein  Blatt  erhalten,  so  überlässt  sie  bezüglich  ihrer  den 
Regierungen  die  Entscheidung,  nicht  nur  ob  das  zweckmässig  ist, 
sondern  auch  ob  die  ö£fentlichen  Sachen  überhaupt  nach  öffent- 
lichem Rechte  zu  behandeln  sind,  oder  nach  Civilrecht.  Erst 
wenn  letzteres  bejaht  wird,  käme  die  Zweckmässigkeit  der  Ein- 
tragung zu  erwägen.  Nach  dem  gegenwärtigen  Stand  der  Frage 
des  öffentlichen  Eigenthums,  die  in  den  verschiedenen  Landes- 
rechten verschieden  gelöst  oder  auch  ganz  in  Schwebe  gelassen 
wird,  ist  es  erklärlich,  dass  das  Reichsrecht  seinerseits  hier  lieber 
Alles  dahingestellt  sein  lässt.     Die  Lösung  jener  Frage  muss  aber 


bemerkt  zu  §  90  6rundb.-0.:  „Die  in  Abs.  1  Satz  1  gedachten  Grundstücke 
sind  der  Regel  nach  dem  Verkehr  entzogen.  Das  ist  der  Grund,  weshalb 
Eintragungszwang  vielfach  nicht  bestand  und  auch  in  Zukunft  unterbleiben 
kann  —  daneben  sind  Kücksichten  des  öfientlicheu  Rechts  massgebend.**  Das 
sind  natürlich  nur  halbe,  unklare  Aussprüche.  —  Wenn  eine  dem  Verkehr 
entzogene  Sache  gleichwohl  eingetragen  wird,  so  kann  das  auf  ihr  recht- 
liches Schicksal  keine  Wirkung  haben;  deshalb  hat  der  Eintragungszwang 
für  sie  höchstens  die  Bedeutung  einer  Ordnungsmaassregel.  Ein  Beispiel,  wie 
das  öffentliche  Recht,  dem  die  Strasse  angehört,  in  die  Rechte  des  Grund- 
buchs hineingreift  in  Reichsgericht  28.  April  1899  (Beil.  zu  Gruchot^s 
Beitr.  Bd.  VI  S.  3).  Es  ist  klar,  dass  derartiges  zu  den  festen  Ordnungen 
des  Grundbuchs  nicht  stimmt.  Also  ist  es  besser,  gar  nicht  den  Schein  zu 
erwecken,  als  gehörten  Sachen,  an  welchen  das  Privatrecht  in  solcher  Weise 
scheitert,  noch  in  den  Bereich  dieser  Ordnungen.  Im  Interesse  des  öffent- 
lichen Vertrauens,  welches  das  Grundbuch  geniessen  soll,  muss  streng  darauf 
gesehen  werden,  dass  öffentliche  Sachen  kein  Blatt  erhalten  und  für  Grund- 
stücke, die  zu  öffentlichen  Sachen  gemacht  werden,  alsbald  die  Ausbuchung^ 
erfolgt.  Nur  wenn  man  sich  auf  den  Standpunkt  stellt,  dass  auch  öifent' 
liehe  Sachen  schlechthin  dem  Civilrecht  unterworfen  seien,  darf  man  sie  ein- 
tragen lassen.  Dann  wird  man  aber  wohl  daran  denken  müssen,  eine  Form 
zu  finden,  wie  auch  die  mancherlei  besonderen  Besitz-  und  Gebrauchsrechte, 
welche  an  solchen  Sachen  durch  Konzessionen,  Verleihungen  der  Verwal- 
tungsbehörden begründet  werden,  zur  Eintragung  kommen.  Zu  diesem  Zweck 
müssten  diese  Dinge  natürlich  in's  Civilrechtliche  übersetzt  werden;  vielleicht 
wäre  es  nöthig,  auch  das  „subjektlose  Recht**  des  Gemeingebrauchs  so  zu 
behandeln,  wenn  es  gesichert  sein  soll.  Es  verlohnte  wohl  der  Mühe,  alle 
diese  Folgerungen  einmal  fertig  zu  denken. 
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doch  jetzt  erfolgeu,  und  zwar  in  einheitlichem  Sinne  schon  um 
des  einheitlichen  Grundbuchrechts  willen.  Das  ist  gerade  das 
besondere  Verdienst  des  neuen  BeichscivilrechtS;  dass  es  uns 
dazu  zwingt,  auch  auf  den  angrenzenden  Gebieten  des  öffentlichen 
Rechts  einmal  Ordnung  und  Klarheit  zu  schaffen.  — 

IL  Wenn  es  demnach  auch  künftighin  nach  deutschem  Rechte 
noch  öffentliche  Sachen  geben  soll,  so  ist  die  zweite  Frage:  wie 
ist  ihr  Kreis  im  Einzelnen  abzugrenzen?  und  gehören  ins- 
besondere die  Eisenbahnen  dazu? 

Dass  wir  hier  nicht  einfach  mit  den  Gesetzestexten  aus- 
kommen, ist  von  vornherein  klar.  Die  Aufzählungen,  welche 
manche  Gesetzbücher  versuchen,  bedeuten  besten  Falles  nur 
Beispiele  *^ 

Die  Theorie  hat  sich  lange  bemüht,  den  usus  publicus  als 
a  priori  massgebendes  Merkmal  durchzusetzen;  sie  scheut  sich 
nicht,  zu  diesem  Zweck  entweder  das  Wesen  des  usus  publicus 
zu  entstellen  oder  Sachen  auszuschliessen,  die  zweifellos  öffentliche 
Sachen  sind.  Das  ist  Scholastik.  Mit  unserer  heutigen  Art, 
Rechtswissenschaft  zu  treiben,  steht  es  besser  im  Einklang,  dass 
man  beobachtet,  was  in  der  Wirklichkeit  nach  den  Regeln  be- 
handelt wird,  die  sich  aus  dem  Rechtsbegriff  einer  öffenthchen 
Sache  ergeben,  und  danach  dessen  Geltungsbereich  zu  bestimmen 
sucht.  Allein  wie  die  Sache  liegt,  befinden  wir  uns  jetzt  gerade 
in  einer  Uebergangszeit,  der  Sinn  für  öffentliches  Recht  und 
seine  festen  Begriffe  will  sich  erst  durchringen.     Man  wird  also 


*^  DuCROCQ  in  seiner  berühmten  Abhandlung:  Des  cdiiices  publics 
bat  für  das  französische  Recht  den  Versuch  unternommen,  die  Zugehörig- 
keit zum  domaine  public  streng  abhängig  zu  machen  von  einer  gesetzlichen 
Bestimmung,  die  dafür  aufgewiesen  werden  könnte,  „un  texte  special**  soll 
gefordert  werden.  M.  Lamache  in  Revue  critique  Bd.  XXVII  S.  13  ff.  weist 
die  Schwächen  dieses  Systems  überzeugend  nach.  Die  Entgegnung  Ducrocq's 
ebenda  S.  308  £f.  vermag  den  Vorwurf  nicht  zu  beseitigen,  dass  seine  „Texte" 
nur  dann  genügen,  um  das,  was  er  in  der  Wirklichkeit  als  domaine  public 
findet,  zu  begründen,  wenn  er  sie  gewaltsam  aufbauscht. 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVI.  1.  5 
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das  Beobachtungsmaterial  sichten  müssen  und  obrigkeitliche  Aus- 
sprüche, wissenschaftliche  Aufstellungen,  die  in  das  Gesammtbild 
nicht  passen,  ausscheiden  als  einer  rückständigen  Auffassungs- 
weise angehörig.  Wer  aber  anders  will,  wird  dergleichen  lieber 
als  Beleg  dafür  in  Anspruch  nehmen,  dass  der  Fall  unter  den 
vorausgesetzten  Begriff  der  öffentlichen  Sache  nicht  passt.  Es 
fehlt  daher  dieser  Methode  die  überzeugende  Kraft -^. 

Unter  diesen  Umständen  wird  es  gestattet  sein,  dass  wir 
unseren  Maassstab  auch  einmal  zu  holen  suchen  aus  dem,  w^as 
hinter  allen  Rechtseinrichtungen  steht:  sie  sollen  doch  den 
Menschen  dienen  in  bestimmter  Weise  und  dieser  Absicht  an- 
gemessen d.  h.  vernünftig  sein.  Sie  werden  also  vernünftiger 
AVeise  nur  so  weit  und  ganz  so  weit  gelten,  als  hiernach  an- 
gemessen erscheint.  Auch  das  Kechtsinstitut  der  öffentlichen 
Sache,  wie  wir  es  oben  genauer  bestimmt  haben,  muss  sich  ge- 
fallen lassen,  unter  diesem  Gesichtspunkt  betrachtet  zu  werden. 
Dass  wir  damit  in  den  Bann  der  alten  naturreclitlichen  Anschau- 
ungen gerathen,  wäre  eine  sehr  überflüssige  Besorgniss. 

Wir  fragen  also:  was  hat  es  für  einen  vernünftigen  Sinn, 
Sachen  des  Staates  und  ihm  gleichstehender  öffentlicher  Bechts- 
subjekte  dem  Civilrechtsverkehr  zu  entziehen  und  sie  dem  öffent- 
lichen d.  h.  Verwaltungsrechte  zuzuweisen?  Die  Antwort  führt 
von  selbst  zu  einer  gewissen  Abgrenzung  dieser  Sachen.  Denn 
die  Frage  bedeutet  zugleich:  welche  Voraussetzungen  müssen  bei 
einer  Sache  gegeben  sein,  damit  es  einen  vernünftigen  Sinn  hat, 
sie  so  zu  behandeln? 

Es  ist  klar,  dass  es  hier  ganz  und  gar  auf  den  besonderen 
Zweck  ankommen  wird,  dem  die  Sache  zu  dienen  bestimmt  ist. 
Der  Ausschluss  des  Civilrechts  ist  von  vornherein  darauf  gemünzt. 


**  Damit  bekenne  ich  die  Schwäche  der  im  deutsch.  Verwaltungsrecht 
Bd.  II  S.  76  fr.  vorgetragenen  Lehre.  Nach  allen  Entgegnungen  scheint  es 
mir  aber  immer  noch,  dass  man  nur  die  Wahl  hat  zwischen  ihr  und  gänz- 
licher Zerfahrenheit. 
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Dem  Civilrecht  sind  die  Sachen  ebenso  formal  gleich  wie  die 
Rechtssubjekte;  es  nimmt  keine  Rücksicht  auf  ihren  Zweck. 
So  gut  es  im  Geiste  des  Oberlandesgerichts  Kolmar  eine  inter- 
nationale Eisenbahnlinie  durch  Yerurtheilung  zur  Herausgabe 
eines  ehemaligen  Krautackers  zerreissen  liesse,  würde  es  auch 
dem  Nachbar  eines  Festungswerkes  den  Anspruch  auf  einen 
Xothweg  über  dieses  einräumen  oder  es  mit  einer  unantastbaren 
servitus  altius  non  toUendi  belasten.  Das  Recht  der  öffentlichen 
Sache  bedeutet  dem  gegenüber  gerade  die  unbedingte  Wahrung 
des  Zweckes  gegenüber  allen  möglichen  Beeinträchtigungen  im 
Wege  Rechtens  und  die  ausschliessliche  Zulassung  nur  solcher 
Rechte  daran,  die  nach  dem  Ermessen  der  zur  Hütung  dieses 
Zweckes  bestimmten  Behörde  mit  demselben  vereinbar  und  die 
überdies  an  die  Bedingung  gebunden  sind,  dass  sie  das  auch 
dauernd  bleiben. 

Der  Sache  wird  damit  eine  rechtliche  Ausnahmestellung  ein- 
geräumt. Denn  von  Natur  sind  alle  Sachen  bestimmt,  dem 
Civilrecht  zugänglich  zu  bleiben.  Damit  der  Zweck  diesen  Kraft- 
aufwand rechtfertigt,  muss  er  an  sich  selber  wichtig  genug  sein 
und  zugleich  empfindlich  genug  gegen  die  Störung,  die  dadurch 
fern  gehalten  werden  soll,  abhängig  also  von  dem  unentziehbaren 
Bestand  der  Sache,  die  ihm  dient. 

Darauf  sind  die  verschiedenen  Arten  von  Zwecken  zu  prüfen, 
zu  welchen  die  Sache  dem  Staate  dienen  kann^^. 

unzureichend  ist  von  vornherein  der  Finanzzweck.  Die 
Sache,  die  für  den  Staat  nur  mit  ihrem  Vermögenswerth  und  als 
Erzeugungsmittel  von  Vermögenswerthen  in  Betracht  kommt, 
muss  sich  mit  dem  Schutze  begnügen,  den  solche  Werthe  durch 
das  Civilrecht  erhalten.  Ihr  Bestand  im  Einzelnen  ist  nicht 
wichtig  genug,  um  ihre  ganze  Rechtsordnung  auf  die  Erhaltung 

^  Nur  um  unbewegliche  Sachen  handelt  es  sich:  vilis  mobilium  pos- 
sessio. Warum  es  auf  Fahrniss  nicht  ankommen  kann,  ergiebt  sich  im 
Weiteren  von  selbst. 
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desselben  zuzuspitzen.  Strenge  Bestimmungen  über  die  Zu- 
ständigkeit zu  Veräusserungen  und  Belastungen  sind  naturgemäss. 
Ausschluss  der  Zwangsvollstreckung  ergiebt  sich  aus  der  all- 
gemeinen Stellung  des  Eigenthümers,  ebenso  möglicher  Weise  Frei- 
heit von  Gemeindelasten  für  Sachen  des  Staates ^  Freiheit  von 
Staatslasten  für  Sachen  der  Gemeinde.  Auch  Bevorzugung  in 
Ansehung  gewisser  civilrechtlicher  Vorschriften  mag  hinzutreten, 
wie  z.  B.  früher  die  längere  Ersitzungszeit,  oder  jetzt  die  Be- 
freiung vom  Grundbuch.  -Das  Alles  macht  noch  keine  öflFentliche 
Sache. 

Die  Frage  beginnt  erst  beim  sog.  Verwaltungsvermögen. 
Die  Sache  kann  dazu  bestimmt  sein,  dem  Staate  bei  Verwirk- 
lichung seiner  Aufgaben  zu  dienen,  öffentHche  Zwecke,  öffentliche 
Interessen  in  diesem  besonderen  Sinne  sollen  mit  ihr  verfolgt 
werden.  Diese  Zwecke  sind  nicht  alle  gleichwerthig,  und  die 
Bedeutung  der  Sache  für  den  Zweck  ist  nicht  überall  die  gleiche. 
Man  kann  daher  nicht  von  vornherein  sagen,  überall,  wo  eine 
Sache  einem  öffentlichen  Zweck  dient,  muss  sie  dem  Civilrecht 
entzogen  sein;  sonst  wäre  allerdings  Zugehörigkeit  zum  Ver- 
waltungsvermögen gleichbedeutend  mit  öffentlicher  Sache,  und  die 
hätten  recht,  die  sich  nicht  die  Mühe  geben,  die  letztere  noch 
einmal  auszuscheiden.  Wenn  wir  es  für  unsere  Aufgabe  halten, 
das  Rechtsinstitut  der  öffentlichen  Sache  durch  die  Nothwendig- 
keiten  des  Zweckes  vernünftig  erscheinen  zu  lassen,  sind  wir 
gezwungen,  genauer  zuzusehen.  Wir  haben  den  Begriff  der 
öffentlichen  Anstalt  als  einer  Vereinigung  von  sächlichen  und 
persönlichen  Mitteln  zu  einem  bestimmten  staatlichen  Zweck. 
Dabei  überwiegen  an  Bedeutung  für  die  Anstalt  bald  diese,  bald 
jene.  Ist  das  erstere  der  Fall,  liegt  der  Schwerpunkt  der 
Leistungen  für  den  Zweck  in  den  persönlichen  Mitteln,  dann 
tritt  die  Sache  in  den  Hintergrund,  und  es  wird  nicht  angebracht 
sein,  sie  durch  eine  besondere  rechtliche  Ordnung  für  den  Zweck 
zu  erhalten.     In  dieser  Lage  befinden  sich  vor  Allem  Gebäude, 
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welche  öffentlichen  Anstalten  dienen.  Auf  diese  öffentlichen 
Gebäude  hat  sich  die  Frage  geradezu  zugespitzt:  Gerichtsge- 
bäude,  Schulhäuser;  Kasernen,  Fostgebäude  u.  s.  w.  Aber  auch 
unbebautes  Gelände  kann  in  dem  gleichen  Verhältniss  stehen: 
Militärschicssplätze,  Turnplätze,  Peuerwehrübungsplätze  u.  s.  w. 
Ueberall  ist  die  Sache  nur  der  Schauplatz,  auf  welchem  die  An- 
stalt sich  bewegt.  Der  öffentliche  Zweck,  auf  den  es  ankommt, 
wird  durch  persönliche  Thätigkeit  erreicht,  und  die  Sache  dient 
ihrerseits  erst  dieser  und  dadurch  mittelbar  dem  Zweck.  Zur 
guten  Ordnung  gehört  es,  dass  die  Anstalt  nicht  gestört  werde. 
Sie  wehrt  sich  mit  den  ihr  eigenen  Machtmitteln:  das  Gericht 
durch  die  Sitzungspolizei,  das  Militär  auf  seine  Weise,  jede  Be- 
hörde durch  Geltendmachung  ihres  Hausrechtes.  Aber  die  An- 
stalt hängt  nicht  ab  von  der  Sache,  hängt  nicht  an  ihr.  Sie 
kann  sich  behelfen,  auch  wenn  diese  weniger  brauchbar  wird, 
kann  zur  Noth  auswandern.  Der  Schutz,  der  jedem  Besitz  zu 
Theil  w^ird,  der  Schutz,  den  das  Civilrecht  giebt,  genügt  auch 
hier'^ 

Dem  gegenüber  sehen  wir  diejenigen  öffentlichen  Anstalten, 
bei  welchen  umgekehrt  der  Schwerpunkt  in  der  Sache  liegt, 
der  Zweck  unmittelbar  durch  diese  erreicht  wird.  Hier  wird 
dann  der  öffentliche  Zweck  selbst  empfindlich  in  der  Sache, 
hängt  an  ihrem  Bestand.  Das  klassische  Beispiel  bilden  die 
öifentlichen  Verkehrswege:  Strassen,  Plätze,  Brücken,  Schifffahrts- 
kanäle;   die   schiffbaren  Flüsse   als  natürliche  „Wasserstrassen" 


*'  Dass  in  der  Behandlung  der  öffentlichen  Gebäude  ein  Gegensatz  zu 
Tage  tritt  zwischen  deutscher  und  französischer  Auffassung,  hat  Hatschek 
S.  38  richtig  bemerkt.  Aber  der  Gegensatz  liegt  nicht  darin,  dass  die  Fran- 
zosen den  Begriff  des  domaine  public  haben  und  wir  nicht,  sondern  darin, 
dass  sie  diesem  Begriff  ein  breiteres  Anwendungsgebiet  einzuräumen  geneigt 
«iod  ab  wir.  —  Die  Frage  ist  übrigens  bei  den  Franzosen  noch  immer  nicht 
ausser  Streit  (Hacrioü,  Droit  adm.  1893  S.  496);  ebensowenig  bei  den 
Italienern.  Viel  Material  über  beide  Litteraturen  zu  diesem  Punkt  bei 
Rakoletti,   Ooncetto,  natura  e  limiti  del  domanio  publico   Bd.  I  S.  15  ff. 
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werden  gleichzustellen  sein.     Festungswerke  sind  wohl  auch  ausser 
Zweifel.     Was  noch  weiter  hinzuzufügen  wäre,  wollen  wir  sehen. 
Der  besondere  Schutz  durch  die  für  den  Zweck  sich  einsetzende 
öffentliche  Gewalt,   den  im   ersten  Falle  die  der  Sache  sich  be- 
dienende öffentliche  Anstalt  geniesst,  wird  hier  zu  einem  Schutz 
des  unmittelbaren  Bestandes  der  Sache  selbst,  in  der  die  öffent- 
liche Anstalt  sich  verkörpert.     Es  gehört  zur  guten  Ordnung  des 
Gemeinwesens^    dass    ihre   Brauchbarkeit    für   den  Zweck  nicht 
gestört  werde,   durch    thatsächliche  Einwirkungen,   welche 
die    Einzelnen    darauf    üben     möchten.      Die    Abwehr    solcher 
Störungen  fällt  daher  unter  die  allgemeinen  gesetzlichen  Aufgaben 
der  Polizei.    Das  Rechtsinstitut  der  Polizei  der  öffentlichen 
Sache  ergiebt  sich  hier  von  selbst.     Die  Polizei  der  öffentlichen 
Sache  markirt  den  Gegensatz  der  hierher  gehörigen  Gruppe  zu 
der  vorhin   betrachteten:    es  giebt  eine  Wege-,  Kanal-,  Strom-, 
Festungs-Polizei,  aber  keine  eigene  Polizei  für  das  Gerichts-  oder 
Schulgebäude,   zum   Schutz   des   Turn-   oder  Exerzierplatzes  als 
solchen.     Wenn    sich   aber   in    solcher  Weise  an   diesen  Sachen 
die  besondere  Empfindlichkeit  des  öffentlichen  Zweckes  kundthut, 
so  ist  es  nur   folgerichtig,   dass  im  Namen   dieses  Zweckes  und 
um  der  guten  Ordnung  willen  auch  der  viel  ausgiebigeren  Störung 
entgegengetreten  wird,  welche  die  rücksichtslose  Entstehung 
und    Geltendmachung    von    Privatrechten    hier    bereiten 
könnten.     Die  Form  dafür  giebt  eben  das  öffentliche  Sachenrecht» 
Dieses  bedeutet  ja  nichts  Anderes  als  eine  staatliche  Beherrschung 
der  Sache  für  ihren  Zweck  mit  Ausschluss  des  für  diesen  Zweck 
gleichgültigen  Civilrechts.     Soweit  also  die  Polizei  der  öffentlichen 
Sache  reicht,  ist  auch  das  öffentliche  Sachenrecht  das  Vernunft- 
gemässe,  das  Geforderte. 

Der  bestehende  Rechtszustand  ermöglicht  es,  diese  Forderung 
unmittelbar  zu  verwirklichen.  Denn  für  die  Frage,  ob  der  Staat 
in  seinen  einzelnen  Lebensäusserungen  nach  öffentlichem  oder 
nach  Civilrecht  zu   beurtheilen   ist,    haben   wir  keinen   anderen 
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Massstab  als  den,  dass  wir  prüfen,  ob  der  Staat  darin  sich  giebt 
wie  ein  gewöhnlicher  Privatmann  oder  nicht.  Wenn  er  nun  hier 
um  der  guten  Ordnung  willen  seine  Herrschaft  über  die  Sache 
wahrt,  damit  diese  dem  öffentlichen  Zweck  zur  Verfügung  stehe, 
so  thut  er  darin  nicht  wie  ein  Privater;  seine  Herrschaft  ist 
demnach  nach  öffentlichem  Recht  zu  beurtheilen,  sein  Eigenthum, 
seine  Grunddienstbarkeit,  sein  Besitz  sind  öffentlichrechtlicher  Art. 
Die  juristische  Formel,  heisst  das,  trifft  im  Ergebniss  zusammen 
mit  dem,  was,  von  der  anderen  Seite  her  betrachtet,  als  ein  Gebot 
der  praktischen  Vernunft  und  der  Zweckmässigkeit  erschien. 

Auf  diese  Weise  haben  wir  aber  auch  schon  genauer  um- 
schrieben, was  wir  vorhin  als  Voraussetzung  hinstellten,  damit 
der  Zweck  der  Sache  den  Kraftaufwand  der  Ausserverkehrsetzung 
rechtfertige:  er  müsse  wichtig  und  empfindlich  genug  sein,  sagten 
wir.  Der  Zusammenhang  mit  der  Polizei  der  öffentlichen  Sache 
hat  uns  gezeigt,  wie  streng  es  damit  zu  nehmen  ist:  die  gute 
Ordnung  des  Gemeinwesens  muss  dabei  in  Frage  stehen. 
Die  Maassregel  ist  ernst  und  schwerwiegend,  als  Grund  ist  es 
entsprechend;  so  aHein  reicht  er  aus. 

Der  Umstand  allein^  dass  bei  der  staatlichen  Einrichtung 
der  Schwerpunkt  in  dem  liegt,  was  die  Sache  leistet,  macht  es 
noch  nicht.  Mit  dem  vorhin  aufgestellten  Gegensatz  zwischen 
Anstalten,  in  welchen  das  persönliche,  und  Anstalten,  in  welchen 
das  sächliche  Element  überwiegt,  ist  die  Frage  noch  nicht  er- 
ledigt. Es  giebt  eine  Menge  öffentlicher  Unternehmungen,  in 
welchen  der  Zweck  sich  wesentlich  durch  die  geeignet  hergerichtete 
benutzbare  Sache  erreicht  und  in  ihr  sich  verkörpert:  Museen, 
Markthallen,  Parkanlagen,  Volksbäder,  Waschanstalten,  Bedürfniss- 
anstalten,  Wärmestuben  u.  s.  w.  Oeffentliche  Sachen  wer- 
den hier  überall  nicht  daraus.  Warum  nicht?  Es  fehlt  die 
Wucht  des  öffentlichen  Interesses  an  dem  unversehrten  Bestände 
gerade  dieser  bestimmten  Sache.  Wenn  ein  Privatrecht  den 
ferneren  Dienst  der  Einrichtung  für  den  öffentlichen  Zweck  un- 
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möglich  macht,  so  mag  dieser  auswandern,  geradeso  wie  bei  den 
Anstalten  mit  überwiegendem  persönlichen  Element.  Es  ist  nur 
eine  Finanzfrage.  Ganz  anders  der  öffentliche  Weg,  das  Festungs- 
werk. Hier  ist  jedes  Stück  wesentlich.  Um  seinen  Zweck  zu 
erfüllen,  muss  der  Weg  diese  Linie  einhalten,  hier  laufen,  er  kann 
kein  Stück  entbehren.  Ebenso  das  Festungswerk.  Unter  Um- 
ständen wäre  es  ja  denkbar,  dass  man  durch  die  erzwungene 
Verlegung  des  Weges,  Andersgestaltung  des  Festungswerkes  einen 
Ersatz,  vielleicht  sogar  eine  Verbesserung  finden  würde.  Die 
Rechtsordnung  kann  mit  solchen  zufalligen  Möglichkeiten  nicht 
rechnen;  was  ordentlicher  Weise  der  Fall  ist,  kommt  allein  in 
Betracht.  Danach  können  Weg  und  Festungswerke  nicht  aus- 
weichen. Sie  können  sich  ändern  nur  nach  Maassgabe  ihres  eigenen 
Zweckes,  wie  das  öffentliche  Sachenrecht  dies  gewährleistet,  nicht 
nach  Bestimmung  des  blinden  Civilrechts.  Das  Gleiche  wird 
z.  B.  gelten  müssen  für  Dohlen,  Abzugskanäle,  die  ihre  bestimmte 
Richtung  haben  müssen  und  so  wenig  ausweichen  können,  wie  der 
Weg,  auch  wo  sie  sich  etwa  von  diesem  trennen.  Kirchhöfe. 
Kirchengebäude  entnehmen  die  gleiche  Gebundenheit  einem  an- 
deren Ideengang,  den  wir  hier  nicht  weiter  verfolgen  wollen. 

In  dieser  letzteren  Gruppe  von  Einrichtungen  ist  also  Grund 
da  für  einen  gewissen  Eigensinn  des  Zweckes  in  Festhaltung  der 
Sache.  Aber  die  Hauptsache  ist,  dass  bei  diesen  Einrichtungen 
der  letzteren  Art  der  Zweck  zugleich  so  ernst  ist,  dass  seine 
unbedingte  Aufrechterhaltung  zur  guten  Ordnung  des  Gemein- 
wesens gehört.  Auch  wenn  sie  nicht  ausweichen  und  Ersatz 
finden  könnten,  würden  Museen,  Markthallen,  Parkanlagen  u.  s.  w. 
sich  dem  Privatrecht,  das  sich  gegen  sie  geltend  macht,  fügen 
müssen.  Sie  sind  Luxuseinrichtungen,  ohne  die  das  Gemeinwesen 
am  Ende  bestehen  kann:  ohne  Wege,  Festungswerke,  Dohlen, 
Kirchhöfe  nicht;  darum  gehört  nur  deren  Erhaltung  zur  guten 
Ordnung.  Wir  können  uns  noch  andere  Fälle  denken,  wo  wirk- 
hch  das  öffentliche   Interesse,  das  die  Sache  befriedigen  soll,  an 
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diesem  bestimmten  Platz,  diesem  bestimmten  Gebäude  bängt^  wo 
also  wirklich  das  vorliegt,  was  wir  beim  Wege  als  ein  Niclit- 
ausweichenkönnen  des  öffentlichen  Zweckes  bezeichneten.  Die 
Stadt  besitzt  z.  B.  eine  Burgruine,  einen  prächtigen  Aussichts- 
punkty  wie  in  der  Umgegend  gar  nichts  wieder  zu  finden  ist;  sie 
hat  das  Alles  zum  Wohlgefallen  ihrer  Bürger  herrichten  lassen^ 
die  fleissig  dorthin  lustwandeln.  Die  Einrichtung  gehört  nicht 
zum  Finanzvermögen,  sie  dient  einem  öffentlichen  Zweck;  wird 
sie  durch  civilrechtliche  Ansprüche  unbenutzbar  gemacht,  so  giebt 
es  keinen  Ersatz.  Sollen  wir  das  Civilrecht  hier  ausschliessen 
dürfen?  Gewiss  nicht;  der  öffentliche  Zweck  ist  hier  nicht  stark, 
nicht  ernsthaft  genug;  allgemein  benutzbare  Aussichtsruinen  sind 
nicht  wesentlich  für  die  gute  Ordnung  des  Gemeinwesens^*. 

Ganz  das  Gleiche  muss  aber  grundsätzlich  auch  gelten  von 
einer  hochwichtigen  Klasse  von  Gebäuden  und  Vorrichtungen, 
denen  gegenüber  die  Entscheidung  uns  härter  fallen  möchte. 
Statt  der  erdichteten  Ruine  von  soeben  müssen  wir  einmal  die 
ehrwürdigen  Zeugen  der  Vergangenheit  setzen,  die  uns  hie  und 
da  erhalten  sind:  Heidenmauern,  Römerbäder,  uralte  Stadtthürme. 
Oder  gehen  wir  noch  weiter:  die  eigentlichen  Denkmäler  der 
Kunst  aus  alter  und  neuer  Zeit,  wie  sie  an  unseren  Strassen, 
in  unseren  öffentlichen  Anlagen  stehen:  Standbilder,  Siegessäulen, 
die  Germania  auf  dem  Niederwald  mit  allem  Zubehör,  die  Walhalla 
bei  Regensburg,  die  vielerlei  schönen  Dinge  dieser  Art  in  München 


"  EiDen  solchen  „Schlossberg"  behandelt  Reichsgericht  6.  Okt.  1886 
(Samml.  Bd.  XIV  S.  214).  Man  hat  Anstoss  daran  genommen,  dass  die 
Haine  selbst  und  die  Anlagen  nicht  als  öffentliche  Sachen  gelten  sollen, 
wohl  aber  die  dahin  führenden  Wege.  Das  Bedenken  wäre  gerechtfertigt, 
wenn  diese  Wege  ausschliesslich  dazu  dienten,  nach  der  Kuine  zu  kommen. 
Sobald  ihre  Bestimmung  nicht  so  beschränkt  ist,  so  dass  man  also  schlecht- 
hin darauf  verkehren,  daran  bauen  kann  als  an  einem  ufTentlichen  Wege, 
musB  das  strengere  Recht  Platz  greifen,  das  für  den  letzteren  gilt.  Inner- 
halb des  Begriffes  „öffentlicher  Weg"  können  wir  nicht  noch  einmal  einen 
Unterschied  machen  nach  der  Wichtigkeit. 
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und  anderen  Hauptstädten.  Alle  diese  Sachen  dienen  einen» 
idealen  öffentlichen  Zweck  und  sind  für  diesen  kaum  oder  gar 
nicht  ersetzbar.  Soll  ein  vergessener  Eigenthümer  die  Heraus- 
gabe nach  §  997  Abs.  2  B.  G.-B.  erzwingen  können?  Man 
könnte  geneigt  sein,  auch  sie  wenigstens  noch  unter  den  Schutz 
des  öffentlichen  Sachenrechts  zu  stellen.  Aber  gesellschaftliche 
Nothwendigkeiten,  Lebensinteressen  der  Volksgemeinschaft  sind 
hier  nicht  in  Frage.  Wissenschaftliche  und  ästhetische  Interessen^ 
wie  hoch  man  sie  schätzen  mag,  stehen  dem  nicht  gleich.  Das 
allein  ist  der  Grund,  weshalb  hier  die  öffentliche  Sache  verneint 
werden  muss'^!  — 

Der  Kreis  der  öffentlichen  Sachen  muss  hiernach  sehr  enge 
gezogen  werden.  Das  hängt  aber  ganz  naturgemäss  zusammen 
mit  unserer  strengeren  Auffassung  von  der  rechtlichen  Bedeutung 
dieses  Begriffes.  Je  einschneidender  die  Schutzvorrichtung  ist^ 
welche  hier  zu  Gunsten  der  Sache  in  Wirkung  tritt,  desto 
sparsamer  wird  die  Rechtsordnung  vernünftiger  Weise  damit 
umgehen  »^ 


^'  Bei  den  Franzosen  wollte  man  auch  schon  derartige  Dinge  in  den 
Bereich  des  domaine  public  ziehen,  also  den  arc  de  triumphe,  das  palais  de 
la  Legion  d'honneur  u.  s.  w.  (Gacdry,  Tr.  de  domaine  n.  267).  Man  nennt 
das:  „domaine  public  monumental'*. 

^*  Das  Inkrafttreten  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  musste  es  den 
Landesgesetzgebungen  nahe  legen,  diesen  ihnen  überlassenen  Gegenstand  zu 
regeln  und  zu  bestimmen,  was  zu  den  öffentlichen  Sachen  gehört.  Dass  sie 
das  meist  nicht  gethan  haben,  ist  immer  noch  besser,  als  wenn  sie  versucht 
hätten,  irgend  eine  der  grassirenden  Unklarheiten  zu  kodifiziren,  wie  wir  sie 
mehrfach  erwähnen  mussten.  Auf  alle  Fälle  war  es  rathsam,  vor  einer  allzu 
grosser  Ausdehnung  des  Kreises  sich  zu  hüten.  Das  EIsass-Lothringische 
Ausführungsgesetz  scheint  mir  das  Richtige  getroffen  zu  haben,  wenn  es  in 
seinem  §  44  bestimmt:  „An  Sachen,  die  zum  öffentlichen  Gute  gehören, 
können  Rechte  nicht  erworben  werden.  Zum  Öffentlichen  Gute  gehören 
insbesondere  die  öffentlichen  Wege,  Strassen  und  Plätze,  die  Schienenwege 
der  Eisenbahnen,  die  Schifffahrtskanäle,  die  Häfen,  die  schiff-  oder  flössbaren 
Wasserläufe,  die  dem  öffentlichen  Gottesdienste  einer  gesetzlich  anerkannten 
Religionsgesellschaft  gewidmeten  Gebäude,  sowie  die  Thore,  Mauern,  Gräben 
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Die  Sachen,  die  wir  ausschliessen  und  dem  breiten  Begriff 
des  Verwaltungs Vermögens  zuweisen,  sind  dadurch  keineswegs 
für  schutzlos  erklärt.  Der  Schutz  des  gemeinen  Civilrechts  ver- 
steht sich  für  sie  von  selbst,  ebenso  die  etwaigen  civilrechtlichen 
Bevorzugungen,  welche  auch  schon  dem  Fioanzvermögen  zu  Theil 
werden.  Ueberdies  wird  der  Umstand,  dass  sie  einem  öffentlichen 
Zweck  zu  dienen  bestimmt  sind,  in  mehrfacher  Weise  auch 
öffentlichrechtliche  Ordnungen  zur  Anwendung  gelangen  lassen, 
um  diese  Sachen  bei  Bestand  und  Brauchbarkeit  zu  erhalten. 
Sie  nähern  sich  damit  einigermassen  den  öffentlichen  Sachen,  ohne 
dass  man  deshalb  Alles  in  einem  lediglich  quantitativen  Unter- 
schied sich  verflachen  lassen  dürfte. 

Für  Sachen  z.  B.,  welche  der  Thätigkeit  der  Beamten,  An- 
gestellten und  Diener  des  Staates  bei  Verfolgung  eines  öffentlichen 
Zweckes  zu  dienen   bestimmt  sind,    wie  Dienstgebäude  der  ver- 


und  Wälle  der  Festungen.**  Das  „insbesondere"  des  zweiten  Satzes  ist  sehr 
zu  billigen.  Der  erste  Satz  ist  streng  genommen  zu  weit:  es  können  allerdings 
Rechte  an  solchen  Sachen  erworben  werden,  das  Kechtsinstitut  der  Verleihung 
schaflt  solche.  Das  Gesetz  meint  eben  nur  Rechte  nach  dem  Bürgerlichen  Gesetz- 
buch. Der  Satz  ist  andererseits  auch  zu  eng:  etwa  vorher  begründete  civilrecht- 
liche  Rechte  können  an  der  zum  „öffentlichen  Guf*  gewordenen  Sache  auch  nicht 
mehr  mit  Erfolg  geltend  gemacht  werden;  das  ist  allerdings  mehr  Sache  der 
CivilprozessordnuDg.  —  Zu  erwägen  wäre  die  Frage,  inwieweit  die  Landes- 
gesetzgebung bei  der  Bestimmung  öffentlicher  Sachen  freies  Spiel  hat.  Sie 
kann  nicht  machen,  was  sie  will  und  irgend  welche  Sachen  des  Staates  nach 
Belieben  der  Herrschaft  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  entziehen.  Der  Ge- 
danke, der  dem  §  4  E.-G.  z.  C.-P.-O.  zu  Grunde  liegt  und  das  Reichs- 
recht gegen  willkürliche  partikularrechtliche  Verstümmelung  schützt,  würde 
auch  ohne  ausdrücklichen  Vorbehalt  zur  Geltung  kommen.  Nur  was  öfTent- 
lichrechtlich  ist,  darf  das  Landesrecht  so  behandeln;  die  Grenzen  bestimmt 
es  selbst,  aber  immer  in  dem  Maasse,  dass  das  noch  in  Einklang  zu  bringen 
ist  mit  dem,  was  nach  allgemeiner  Rechtsanschauung  so  aufgefasst  werden 
kann.  Sonst  ist  auch  hier  wieder  der  „Fiskus''  in  Frage,  und  seine  willkür- 
liche Sonderstellung  würde  reichsrechtlich  ungültig  sein.  Eine  gemeine 
deutsche  Rechtsidee  von  dem,  was  eine  „öffentliche  Sache"  sein  kann,  ist 
also  vorausgesetzt.  Ein  Grund  mehr,  dass  wir  uns  bemühen,  das  deutsche 
Verwaltungsrecht  fertig  zu  machen. 
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nchiedonen  Behörden,  Kasernen,  Uebungsplätze,  wahrt  diese 
öfTontliche  Anstalt  ihr  Hausrecht,  indem  sie  ungehörige  Stö- 
rungen, die  zugleich  sie  selbst  in  ihrer  Thätigkeit  zu  treffen  ge- 
eignet sind,  mit  obrigkeitlicher  Selbsthülfe  abweist. 

Bei  Sachen,  deren  Zweck  dadurch  erfüllt  wird,  dass  die 
Einzelnen  zugelassen  werden,  um  dort  dem  Anstaltszwecke  gemäss 
zu  verweilen,  giebt  die  Anstaltsordnung  für  diese  Besucher 
zugleich  gewisse  Regeln  und  stellt  sie  nöthigen  Falles  unter  Auf- 
nicht  und  Zwang,  so  dass  dadurch  auch  für  die  Bestimmung  der 
Sache  eine  gewisse  Sicherheit  geschaffen  wird.  Schulen,  Spitäler, 
Museen,  Volksbäder,  öffentliche  Parkanlagen  geben  Beispiele. 

Für  Sachen,  welche  dem  öffentlichen  Zweck  unmittelbar 
dienen,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sie  zugleich  öffentliche  Sachen 
im  eigentlichen  Sinne  sind,  wie  namentlich  Denkmäler,  Kunst- 
gegenstände, ist  durch  §  304  St.-G.-B.  ein  besonderer  straf- 
rechtlicher Schutz  gegen  vorsätzliche  Beschädigung  vorgesehen. 
Die  administrative  Polizei  knüpft  hieran  an,  um  vermöge 
ihres  allgemeinen  Berufes,  Strafthaten  zu  verhindern,  zu  Gunsten 
dieser  Sachen  thätig  zu  werden. 

Wenn  bei  den  öffentlichen  Sachen  die  Polizeigewalt  um  der 
öffentlichen  Ordnung  willen,  zu  der  sie  gehören,  sich  viel  um- 
fassender äussert,  so  ist  das  am  Ende  auch  noch  eine  blosse 
Steigerung  zu  nennen.  Die  Verkehrsentziehung  und  das  öffent- 
liche Sachenrecht  aber,  die  auf  dem  gleichen  Grunde  beruhen,  sind 
jedenfalls  etwas  Besonderes,  Eigenartiges.  Von  einem  lediglich 
quantitativen  Unterschied  kann  man  da  nur  sprechen,  wenn  man 
das  ganze  öffentliche  Recht  als  eine  formlose  Masse  sieht.  — 

Und  nun,  wie  steht  es  mit  der  Eisenbahn?  Ist  sie  eine 
öffentliche  Sache?  Wenn  ja,  wie  weit  ist  sie  das?  Unter  dem 
Xamen  Eisenbahn  sind  ja  gar  mancherlei  Dinge  zusammengefasst, 
die  unmöglich  alle  der  gleichen  rechtlichen  Beurtheilung  unter- 
liegen. Wir  haben  den  Maassstab  in  Händen,  um  auch  diese 
inneren  Grenzlinien  zu  ziehen. 
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Als  die  Eisenbahnen  bei  uns  aufkamen,  war  die  allgemeine 
Auffassung  keinen  Augenblick  schwankend,  als  was  man  sie  ilirer 
allgemeinen  rechtlichen  Natur  nach  zu  betrachten  hatte:  es  war 
eine  neue  Art  von  öffentlichem  Verkehrsweg,  der  zu  den 
bisherigen  einfacheren  Arten  hinzutrat.  Die  rechtlichen  Fol- 
gerungen daraus  wurden  sofort  gezogen.  Man  verlangte  für  die 
Eisenbahn  „die  Rechte  und  den  Schutz  der  Staatsstrassen". 
Man  dehnte  ohne  Weiteres  das  Wegeregal  darauf  aus,  woraus 
sich  die  Nothwendigkeit  einer  Konzession  und  die  Möglichkeit 
eines  Privilegiums  ergab  ^^. 

Erleichtert  wurde  diese  Auffassung  anfangs  durch  die  von 
England  herübergekommene  Idee,  dass  der  von  einem  Unter- 
nehmer hergerichtete  Schienenweg  gegen  einen  gewissen  Entgelt 
?on  Jedermann  sollte  benützt  werden  können,  um  mit  seinen 
eigenen  Maschinen  Transporte  darauf  zu  veranstalten.  -Das  ist 
alsbald  als  unthunlich  verschwunden.  Die  Eisenbahn  ist  nichts- 
destoweniger ein  öffentlicher  Weg  geblieben  ^^.  FreiHch  ein 
öffentlicher  Weg,  der  nur  benutzt  werden  kann  in  den  vom  Un- 
ternehmer gestellten  Transportmitteln  und  sonst  unzugänglich 
bleibt.  Wo  das  Gesetz  von  öffentlichen  Wegen  spricht,  hat  es 
häufig  gerade  ihre  Eigenschaft  der  freien  Zugänglichkeit  im  Auge; 
da  ist   dann   die  Eisenbahn   nicht   mit  gemeint  ^^     Die    oft  ver- 


»*  Darüber :  Deutsches  Verwaltungsrecht  Bd.  II  S.  300  S.  1 ;  S.  302 
X.  12.  Das  französische  Gesetz  vom  15.  Juli  1845  Art.  1  erklärte  ohne 
Weiteres  die  Kegeln  der  grande  voirie  für  anwendbar  auf  die  Eisenbahnen. 

*•  Preuss.  Eisenbahngesetz  vom  3.  Nov.  1838  S.  27  bestimmt  noch  die 
Pflicht  des  Unternehmers,  auch  „Andere"  zum  Transportbetriebe  zuzulassen 
ge^en  Entrichtung  des  „Bahngeldes"  (welches  einem  Chausseegeld  ent- 
sprechen soll),  lieber  diese  Versuche  Fischer  in  Holtzendorff's  Jahrb. 
Bd.  IV  S.  435.  Die  dort  erwähnte  gutachtliche  Aeusserung  der  Spezial- 
Untersuchungskommission  des  Preuss.  Abgeordnetenhauses  bleibt  aber  dabei: 
^Die  Eisenbahnen  sind  öffentliche  Transportanstalten  und  stehen  in  ihrem  Wesen 
und  Zwecke  den  Landstrassen  gleich**  (Drucks.  1873/74,  Anl.  Bd.  I  S.  24  ff.). 

»^  Oberverwaltungsgericht  20,  April  1896  (Eisenbahnarchiv  S.  1180): 
Eisenbahnen  sind  keine  Wege  im  Sinne  des  Jagdpolizeigesetzes  (insofern  sie 
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tretene  Lehre,  dass  das  Wesen  der  öffentlicheD  Sache  im  6e- 
meingebranch  liege,  inuss  die  Eisenbahnen  den  gewöhnlichen 
Regeln  des  Civilrechts  unterstellen  ^\  Da  würde  dann  der 
Schulpfad  der  Dorfjugend  durch  die  schützenden  Formen  des 
öfifentlichen  Rechts  bei  seinem  Zweck  erhalten  und  die  grosse 
Völkerstrasse  nicht.  Wäre  jene  Lehre  nicht  schon  ohnedies 
als  unhaltbar  erwiesen,  so  müsste  sie  an  diesem  Widersinn  zer- 
schellen. 

Die  Eisenbahn  ist  eine  öffentliche  Anstalt  des  Staates  oder 
eines  anderen  Rechtssubjektes  der  öffentlichen  Verwaltung,  das 
kraft  Selbstverwaltungsrcchts  oder  Verleihung  an  seine  Stelle 
tritt. 

Sie  ist  eine  Anstalt  mit  vorwiegendem  sächlichen  Element 
und  äusserst  empfindlich  für  Störungen  daran. 

Sierist  noch  weniger  als  die  gewöhnlichen  Wege  in  der  an- 
nehmbaren Möglichkeit,  dem  störenden  Civilrecht  einfach  auszu- 
weichen, gebunden,  wie  sie  ist  an  die  Durchführung  ihrer  festen 
geraden  Linien. 

Sie  ist  noch  mehr  als  die  gewöhnlichen  Wege  eine  Sache, 
deren  Erhaltung  bei  ihrem  Bestand  und  ihrer  Brauchbarkeit  zur 
guten  Ordnung  des  Gemeinwesens  gehört.  Als  vollwichtiges 
Zeugniss  dafür  erscheint  hier  wieder  die  Polizei  der  öffentlichen 
Sache,  die  Bahnpolizei. 


zum  Unterschied  von  gewöhnlichen  Wegen  den  Zusammenhang  des  Besitzes 
allerdings  unterbrechen).  Kammergericht  23.  Dez.  1894  (Jahrb.  Bd.  XVI 
S.  381) :  bei  den  Eisenbahnen  ist  der  Verkehr  den  wesentlichsten  Beschrän- 
kungen unterworfen,  so  dass,  wenn  nicht  ganz  besonders  hervorgehoben  ist, 
dass  unter  Strassen  auch  die  Eisenbahn  verstanden  werden  soll,  die  dahin 
gehende  Auslegung  ausgeschlossen  ist. 

'"  Die  Eisenbahn  des  Privatunternehmers  ist  nach  Wappasüs,  Dem  Rechts- 
verkehr entzogene  Sachen  S.  115:  res  publica  extra  com.  wegen  des  usus 
publicus;  nach  Ra.nda,  Besitz  S.  311:  res  privata,  weil  kein  usus  publicus 
stattfindet;  nach  Unoer,  Oesterr.  Privatrecht  Bd.  I  S.  365  N.  13:  res  pri- 
vata publico  usui  destinata. 
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Die  Eigenschaft  der  Eisenbahn  als  öffentlichen  Sache  sollte 
demnach  nicht  im  Zweifel  sein^^. 

Streiten  kann  man  nur  über  die  Frage:  wie  weit  erstreckt 
sich  diese  Eigenschaft  auf  alle  die  yerschiedenen  Arten  von  Grund- 
stücken und  Gebäuden,  die  zur  Eisenbahn  gehören?  Diese 
Frage  entsteht  ja  wohl  auch  bei  anderen  öffentlichen  Sachen. 
Gehört  der  Strassengraben  zur  Strasse?  und  die  Ueberbrückung 
desselben,  die  den  Zugang  zum  Äcker  bildet?  und  das  Wege- 
wärterbaus?  Beim  Schifffahrtskanal  kann  die  Mannigfaltigkeit  der 
zugehörigen  Sachen  noch  verwickelter  werden.  Wir  werden  für 
die  Eisenbahn  die  GrenzUnien  zu  ziehen  suchen,  und  zwar  soll 
das  kurz  geschehen,  da  wir  bloss  schon  ausgesprochene  Sätze 
anwenden. 


'°  Wichtiger  als  alle  grandsätzlichen  Anerkennungen  der  Eigenschaft 
der  Eisenbahn  als  einer  Öflfentlichen  Sache  —  oft  hat  man  sich  ja  wirklich 
doch  nichts  Sicheres  dabei  gedacht  —  sind  uns  die  Zeugnisse,  die  dadurch 
abgelegt  werden,  dass  man  die  bestimmten  juristisch  werthvollen  Folgerungen 
zieht  und  durchführt,  die  ans  jener  Eigenschaft  sich  ergeben  müssen. 
Jager,  Lehre  von  den  Eisenbahnen  S.  29,  sucht  sie  zusammenzustellen:  Das 
Eigenthum  an  Grund  und  Boden  ist  „als  Substrat  einer  res  publica  staats- 
rechtlich modifizirt";  daher  Unveräusserlichkeit,  Unverpfändlichkeit ,  Unzu- 
lässigkeit sonstiger  dinglicher  Rechte,  soweit  dadurch  „das  Wesen  oder  die 
Bestimmung  der  öffentlichen  Strasse  alterirt  würde".  Im  Einzelnen  bezeugt 
Reichsgericht  4.  Okt.  1881  (Samml.  V  S.  333)  die  Unzulässigkeit  der  Rück- 
forderung durch  Auflösung  des  Abtretungsvertrags,  weil  Eisenbahn  extra 
com.  Aehnlich  Reichgericht  5.  Dez.  1881  (Eger,  Eisenbahnrechtliche 
Entsch.  Bd.  11  S.  162);  Komp.-Konfl.-Hof  4.  Febr.  1854;  vgl.  auch  oben 
X.  2.  —  Oberlandesgericht  Braunschweig  21.  Okt.  1892  (Egkr,  Eisenbahn- 
rechtliche Entsch.  Bd.  XI  S.  6):  Unzulässigkeit  der  Ersitzung  eines  Weges 
den  Bahndamm  entlang.  —  Bessel  &  Kühlwetter,  Eisenbahnrecht  Bd.  I 
8.  139:  Die  Adjazenten  haben  keinen  Rechtsweg  wegen  Herstellung  oder 
Beseitigung  einer  bestimmten  Anlage  in  natura.  —  Reichsgericht  2.  Dez. 
1896  (EoER,  Eisenbahnrechtliche  Entsch.  Bd.  XIV  S.  34):  Eine  Observanz 
kann  den  Bahnkörper  nicht  erfassen,  sofern  sie  mit  Wesen  und  Zweck  des- 
selben im  Widerspruch  steht.  —  Oesterr.  Oberst.  Gerichtshof  12.  Aug.  1868 
RocLL  Samml.  S.  105):  Der  zur  Ausführung  der  Eisenbahn  verwendete  Grund 
verliert  alle  privatrechtlichen  Eigenschaften,  wie  Landstrassen,  und  kann 
fernerhin  kein  Objekt  des  Grundbuchs  mehr  sein. 
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Das  Eisenbahnunternebmen,  gleicbviel  ob  Staatsbahn  oder 
Privatbahn,  verfügt  über  eine  Gesammtheit  von  Grundstücken^ 
die,  wenn  man  absiebt  von  allen  rechtlichen  Besonderheiten^ 
schlechthin  als  Bahneigenthum  bezeichnet  werden.  Innerhalb 
des  Bahneigenthums  bestehen  aber  sehr  erhebliche  Verschieden- 
heiten seiner  einzelnen  Theile  je  nach  der  Art  ihres  Zusammen- 
hanges mit  dem  Zweck  des  Unternehmens. 

1.  Den  Kern  bildet  der  Schienenweg,  die  dem  Unter- 
nehmen eigenthümliche  ötFentliche  Strasse  ^^  Für  ihn  gilt  die 
Bahupolizei,  um  seinen  ordnungsgemässen  Gebrauch  zu  sichern 
und  ihn  zu  schützen  gegen  thatsächliche  Störungen^^  Er  ist 
örtentliches  Eigentbum.  Zum  Schienenweg  gehört  der  Boden. 
auf  dem  die  Geleise  ruhen,  das  Planum.  Aber  auch,  wie  bei  der 
Landstrasse,  Alles,  was  diesen  Boden  schützt  und  sichert^':  die 
Dämme  und  Böscliuugen,  die  Gräben,  Durchlässe,  Brücken, 
Tunnels.  Auf  freier  Strecke  ist  die  Abgrenzung  der  öffentlichen 
Sache  leicht  zu  finden  *^  In  Bahnhöfen  erweitert  sich  der 
Sohionenwog  durch  Seitongeleise.  Er  verliert  dadurch  seine 
rechtliche  Natar  nicht,  so  wenig  wie  die  Strasse,  wenn  sie  in  den 

**  Kr  ist  die  ^FahrstrÄSse**,  die  hier  creschützt  werden  soll:  Gleim, 
Ktvht  der  Ki$enb.  8.  StHi.  VirL  auch  die  oUen  N.  34  angeführte  BestimrouD«^ 
des  ER-r^thr.  A.-O.  §44, 

•*  Die  Besiimmunjjen  der  Vorkehr^oninung  vom  15.  Xov.  1892,  soweit 
^ie  eine  «Pob/oi  der  Sa.  ho*,  d.  h.  einen  obriirkeillichen  Schutz  des  Bestandes 
dorsoibou  her  wecken,  bo^-ichen  sich  durch  irehends  auf  ihn. 

•*  l^ayer.  Oh.  lior.Hof  ^4,  Xov.  1877  (Bl,  f.  R.-A,  Bd.  Xliül  S.  20): 
Strasse ucrilHni  thoiUMi  als  IVrtiumy  der  Strasse  deren  rechtliche  Eigenschaft, 
d:«her  IVivatriKhte  nicht  daran  Wjjrüudel  weixlcn  kÖLuen;  sie  dienen  „ihrer 
Hosir.v.uumjj  nach  fur  Instandhaliuiiir  der  Strasse*.  Im  Be;rriff  ^Bahnkörper'' 
xst  sv^'.chc*  äusserhche  Zxilvhv^r  des  SchuMicnweires  nicht  mit  enthalten  (Ober- 
\  onx alt m  ij'ijjvricht  Kv  Mai  l^S^>V 

**  Wir  svnvhcn  hier  von  der  Alvrenrunsr  im  Allgemeinen.  Bei 
Im  .:oVcn,  l'hiroV. lassen.  Tunnels  kann  eiiio  srei.auere  Bestimmung  der  Grenz- 
>,v.ie  scb.r  >ch\Mer\jj  und  sol;r  x^uhi'.jj  wervien:  d:e  £:senl»ahnpolizei  gieht 
dat'ur  owcM  Uvlcutsanicn  MaassstaK  Wir  werden  al^r  auf  diese  Fragen 
sj  ateiVi'.n  tut v^c^l^v^Jvu.c^K 
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breiten  öffentlichen  Platz  mündet.  Die  Grenze  wird  vielleicht 
zweifelhaft,  weil  hier  das  Bahneigenthum  in  mancherlei  Gestalt 
an  ihn  herantritt  und  mit  ihm  im  Gemenge  liegt.  Dem  gegen» 
über  ist  festzuhalten:  nur  Schienenweg  und  was  zu  seinem  Be- 
stände gehört,  ist  die  öffentliche  Sache,  die  hier  in  Frage  kommt. 
Also  nicht  Bahnsteig,  Laderampe,  Lokomotivschuppen,  Reparatur- 
werkstätte;  auch  wenn  sie  vom  Schienenweg  umgeben  sind. 

Aber  auch  nicht  alles  „Geleise,  auf  dem  Züge  bewegt  werden^, 
ist  Schienenweg  in  unserem  Sinn.  Denn  darunter  verstehen  wir 
nur  den  öffentlichen  Schienenweg,  d.  h.  dasjenige  Geleise,  welches 
im  Dienste  des  öffentlichen  Verkehrs  steht.  Ein  Geleise,  welches 
vom  Bahnhof  oder  von  der  freien  Strecke  aus  nach  einer  zum 
Unternehmen  gehörigen  Kiesgrube  führt,  ist  kein  solcher  Schienen- 
weg und  gehört  nicht  zum  öffentlichen  Eigenthum,  so  wenig  wie 
der  Seitenweg,  den  die  Strassenbauverwaltung  von  der  Landstrasse 
aus  zu  solchem  Zwecke  sich  angelegt  hat.  Ebenso  wenig  gehören 
hierher  die  Anschlussgeleise,  welche  einer  Fabrik,  einem  Berg- 
werk bewilligt  worden  sind;  das  sind  keine  öffentlichen  Wege, 
auch  wenn  der  Grund  und  Boden  dem  Staate  als  Eisenbahn- 
unternehmer abgetreten  worden  ist.  Auf  dem  Bahnhof  kann 
auch  in  dieser  Beziehung  die  Grenze  zweifelhaft  werden.  Dem 
öffentlichen  Verkehr  dient  natürlich  nicht  bloss  das  Geleise,  auf 
welchem  er  schliessUch  zur  Durchführung  kommt,  sondern  auch 
das,  worauf  die  erforderlichen  vorbereitenden  Bewegungen  gemacht 
werden.  Ausweichegeleise,  Rangirgeleise  sind  ganz  zweifellos. 
Auch  der  Strang,  der  zur  Laderampe,  zum  Wasserkrahnen,  zum 
Lokomotiv-  und  Wagenschuppen  führt,  ist  als  Nebenweg  der 
Hauptstrasse  erkennbar.  Bedenken  könnten  bestehen  wegen 
solcher  Geleise,  die  zu  einer  Reparaturwerkstätte  oder  zu  einem 
Materialienschuppen  führen.  Lägen  diese  Gebäude  getrennt 
ausserhalb  des  Bahnhofbereiches  und  seines  Schienennetzes,  so 
würden  wir  ihre  Zufuhrgeleise,  soweit  sie  da  heraustreten,  gerade 
so   behandeln   müssen,   wie   die  eben  erwähnte  Kiesgrubenbahn. 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVI.  1.  g 
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Innerhalb  des  Bahnhofs  wäre  die  Scheidung  schwer  durchzufuhren. 
Es  ist  auch  gar  nicht  abzusehen^  ob  nicht  doch  dazwischen  ein- 
mal auch  ein  solcher  Strang  den  Vorbereitungen  des  Verkehrs 
unmittelbar  dient ;  schliesslich  ist  anzunehmen ,  dass  alles  Bahn- 
hofsgeleise mit  dazu  bestimmt  ist.  Man  wird  also  hier  wohl 
durchschlagen  und  alle  diese  Geleise  zum  öffentlichen  Schienen- 
weg rechnen.  Ausgeschlossen  sind  selbstverständlich  die  inner- 
halb der  Werkstätten  und  Schuppen  angebrachten  Geleise,  wenn 
sie  auch  als  Fortsetzung  der  von  aussen  heranführenden  er- 
scheinen: das  sind  überhaupt  keine  Wege  mehr,  sondern  Auf- 
stellungsvorrichtungen. 

Der  Bahnhof  weist  auch  noch  die  Eigenthümlichkeit  auf,  dass 
hier  der  Schienenweg  mit  seinem  Zubehör  sich  nicht  als  aus- 
geprägter Bahnkörper  darzustellen  pflegt.  Auf  der  breiten, 
gleichmässig  geebneten  Fläche  laufen  die  Geleise  neben  einander 
her,  kreuzen  und  schneiden  sie  sich,  mehr  oder  weniger  breite 
Stücke  freien  oder  überbauten  Landes  in  willkürlichen  geometri- 
schen Figuren  neben  sich  und  zwischen  sich  lassend.  Zum 
Schienenweg  würde  man  da  überall  zum  mindesten  den  Streifen 
noch  rechnen  müssen,  welchen  die  Bahnpolizei  als  „lichten  Raum" 
dafür  in  Anspruch  nimmst.  Richtiger  wird  es  sein,  jene  ganze 
schienendurchzogene  und  für  Schienen  bestimmte  Fläche  als  das 
Planum,  den  Bahnkörper  anzusehen.  Sie  zeichnet  sich  von  dem 
anders  bestimmten  Gelände  und  den  sonstigen  Vorrichtungen 
deutlich  genug  ab. 

Wenn  man  auf  einem  Bahnhofplan  das  so  sich  ergebende 
Gebiet  der  Schienenwege  mit  Farbe  deckt,  erhält  man  ein  an- 
schauUches  Bild,  wie  hier  das  öffentliche  Eigenthum  durch  das 
privatrechtliche  sich  hindurchzieht. 

2.  Das  Eisenbahnunternehmen  bedarf  noch  mannigfaltiger 
sächlicher  Mittel,  um  seinen  Zweck  zu  erfüllen.  Der  Schienenweg  ist 
nur  das  erste  und  wichtigste.  Dazu  kommen  nun  noch  die  Loko- 
motiven   und  Wagen,    die  Vorräthe    an   Kohlen   und    sonstigem 
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Material,  die  tausend  Vorrichtungen,  Geräthe  und  Werkzeuge, 
die  der  Betrieb  benöthigt;  vor  Allem  aber  auch  noch  die  ver- 
schiedensten Arten  von  Grundeigenthum:  Gebäude  und  freies 
Gelände^  als  da  sind  Verwaltungsgebäude^  Empfangsgebäude, 
Lokomotivschuppen,  Wagenschuppen,  Materialienschuppen,  Werk- 
stätten, Dienstwohnungen,  Bahnwärterhäuschen,  Bahnhofswirth- 
schaften,  Bedürfnissanstalten  und  Bahnsteige,  Rampen,  Lager- 
plätze, innere  Wege  und  Plätze  und  Zufuhrstrassen.  Alles  das 
bildet  das  Verwaltungsvermögen  der  Eisenbahn.  Das  ist  zunächst 
ein  wirthschaftlicher  Begriff  ohne  rechtliche  Eigenart.  Das  dazu 
gehörige  Grundeigenthum  schliesst  sich  aber  thatsächlich  in  seinem 
grössten  und  wichtigsten  Theile  eng  um  den  Kern  des  Unter- 
nehmens, den  Schienenweg,  zusammen,  und  soweit  es  das  thut, 
bildet  es  mit  diesem  ein  geschlossenes  Ganze,  das  Bahngebiet^^ 
Das  Bahngebiet  bedeutet  den  äusseren  Herrschaftsbereich  der 
öffentlichen  Anstalt,  den  Boden,  auf  dem  sie  sich  bewegt  und  in 
dessen  Umkreis  sie  ihre  Ordnung  zu  wahren  hat.  Ihre  Beamten 
und  Diener  nicht  allein,  auch  das  Publikum,  das  da  kommt  und 
geht,  um  ihre  Einrichtungen  zu  benützen,  ist  dieser  Ordnung 
unterworfen.  Die  Gewalt,  welche  diesen  gegenüber  geübt  wird, 
bezeichnet  man  wohl  auch  als  Bahnpolizei.  Sie  ist  aber  keine 
Polizei  der  öffentlichen  Sache,  sondern  Anstaltsgewalt,  von  der- 
selben Natur  wie  die,  welche  die  Post  über  ihre  Gäste  in  äusseren 

*^  Das  Obervcrwaltungsgericht  hat  sich  mehrfach  mit  der  genauereu  Be- 
«timmuDg  dieses  Begriffs  zu  beschäftigen  gehabt.  Das  Bahngebiet  umfasst 
,die  ganze  Bahn  und  die  dazu  gehörigen  Anlagen"  (Oberverwaltungsgericht 
^.  Sept.  1892;  Eisenbahnarchiv  1893  S.  140):  also  Planum,  Böschungen, 
Damme,  Brücken,  Graben,  Bahnhöfe,  Haltestellen,  Stationen.  Aber  nicht: 
getrennt  liegende  Beamten-  und  Arbeiterwohnungen,  Werkstätten.  Zufuhrwege 
nicht,  wenn  sie  „in  die  offene  Feldmark  heraustreten" ;  wohl  aber  Wege- 
theile,  „welche  den  Bestandtheil  einer  unmittelbar  dem  Eisenbahntransporte 
dienenden  Grundfläche  bilden,  insbesondere  innerhalb  des  nach  aussen  klar 
erkannten  abgegrenzten  Bahnhofterrains  liegen".  Vgl.  auch  Oberverwal- 
tongsgericht  24.  Juni  1897  (Eisenbahnarchiv  1897  S.  1015):  „Bahngebiet 
ist  das  Gelände,  welches  unmittelbar  den  Eisenbahntransportzwecken  dient. ** 

6* 
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Postlokalen  und  im  Postwagen  ausübt,  oder  der  Gerichtsvorsitzende 
im  Sitzungssaale  ^^ 

Die  Zugehörigkeit  zum  Bahngebiet  macht  die  einzelnen 
Stücke  desselben  nicht  zur  öffentlichen  Sache.  Es  ist  empfindlich 
für  die  öffentliche  Anstalt,  wenn  Bahnwärterhäuschen,  Empfangs- 
gebäude, Materialschuppen  u.  dergl.  durch  civilrechtliche  An- 
sprüche Dritter  ihrem  Zweck  entgegen  oder  unbrauchbar  dafür 
gemacht  werden;  aber  ihr  Lebensnerir  wird  dadurch  nicht  ge- 
troffen. Ordentlicher  Weise  —  und  danach  allein  bestimmt  sich 
die  Rechtsregel  —  muss  derartiges  Zubehör  stets  als  beliebig 
ersetzbar,  wenn  nicht  ganz  entbehrlich  angesehen  werden.  Der 
Druck  des  öffentlichen  Interesses  ist  nicht  mächtig  genug,  nm 
die  unbedingte  Sicherung  dieser  Sache  für  den  Anstaltszweck 
durch  ihre  Stellung  unter  das  öffentliche  Recht  zu  rechtfertigen. 
Zudem  giebt  die  Behandlung  ähnlichen  Zubehörs  bei  anderen 
öffentlichen  Sachen  ein  nicht  wohl  abzulehnendes  Vorbild.  Am 
Schifffahrtskanal  haben  wir  das  Schleusenwärterhaus,  an  der 
Landstrasse  Wegewärterhäuschen,  Gerätheschuppen,  Materialien- 
lagerplätze, die  alle  niemals  als  öffentliche  Sache  behandelt 
wurden.  Die  grösseren,  verwickeiteren  Verhältnisse,  die  alles  das 
bei  der  Eisenbahn  annimmt,  geben  für  sich  allein  noch  keinen 
Grund  zu  einer  abweichenden  rechtlichen  Auffassung*®. 


**  Oberverwaltungsgericht  28.  Sept.  1892  (Eisenbahn archiv  1893 
S.  137):  „Die  Aufrechterhaltung  der  Ordnung  innerhalb  des  Bahugebiets, 
d.  h.  die  Bahnpolizei  ist  Aufgabe  des  fiisenbahubetriebsamts  u.  s.  w.*" 
Vgl.  auch  Oberverwaltungsgericht  7.  März  1899  (Eisenbahn archiv  1899 
S.  1378);  Oberlandesgericht  München  1.  Juni  1886  (Eokr,  Entsch.  Bd.  V 
S.  41). 

**  Die  Franzosen  geben  auch  hier  wieder  ^em  domaine  public  einen 
viel  weiteren  Umfang,  als  es  unseren  Anschauungen  entspricht.  Aucoc,  Dr. 
adm.  n.  1445  ff.  zählt  zur  consistauce  du  chemin  de  fer  zunächst  die  voie 
ferree  mit  ihrem  ganzen  Aufbau;  dann  aber  auch  als  „dependances  ueces- 
saires**  die  ganzen  Bahnhöfe  mit  Empfangsgebäude,  Bahnsteig,  Lokomotiv- 
und  Wagenschuppen,  Reparatui-werkstätten,  Bahnwärterhäuschen,  kurz  das 
ganze  Bahngebiet.    Alles  das   ist  domaine  public  mit  all  den  feststehenden 
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3.  Was  von  Babneigenthum  noch  über  diesen  Kreis  hinaus- 
geht, kann  für  die  Frage,  Öffentliche  Sache  oder  nicht,  überhaupt 
nicht  mehr  in  Betracht  kommen.  Hierher  rechnen  wir  nicht  bloss 
das  ganze  Finanzvermögen  des  Unternehmens,  sondern  auch  das 
Verwaltungsvermögen,  soweit  es  eben  nicht  Bahngebiet  vorstellt: 
alle  Fahmiss,  alle  dem  Zweck  des  Bahnunternehmens  gewidmeten 
Grundstücke  und  Gebäude,  welche  nicht  zu  jenem  geschlossenen 
Gebiete  gehören,  das  um  den  Schienenweg  sich  legt  (z.  B.  Ar- 
beiterhäuser, Direktionsgebäude,  getrennt  vom  Bahnhof  einge- 
richtet), endlich  alle  Grundstücke  und  Gebäude,  die  einem  be- 
sonderen, nur  äusserlich  dem  Bahnunternehmen  hinzugefügten 
Unternehmen  dienen  (Kohlenbergwerke  z.  B.,  oder  die  verschie- 
denen Hotelunternehmungen  der  Oesterreichischen  Südbahn). 

Quer  durch  diese  Masse  hindurch  zieht  für  Privateisenbahnun- 
ternehmungen die  neuere  Gesetzgebung  noch  einmal  eine  Unter- 
scheidungslinie, indem  sie  unter  dem  Namen  Bahneinheit  Alles 
zusammenfasst,  was  bei  dem  Unternehmen  verbleiben  soll,  um 
dessen  ordentlichen  Fortbestand  zu  sichern.  Zu  dieser  Bahn- 
einheit gehört  dann  nicht  bloss  der  Schienenweg  und  das  neben 
ihm  sich  erstreckende  Bahngebiet,  sondern  überhaupt  das  ganze 
Verwaltungsvermögen  der  Bahn;  sogar  ausgesprochene  Stücke 
reinen  Finanzvermögens  werden  dazu  gezogen,  insofern  sie  dafür 
angesehen  sind,  dass  ein  plötzlich  eintretender  neuer  Unternehmer 
ohne  sie  nicht  genügend  ausgerüstet  wäre,  um  gedeihlich  weiter 
zu  arbeiten.  Das  Rechtsinstitut  ermöglicht  eine  Verpfandung 
des  ganzen  Unternehmens  und  eine  Zwangsvollstreckung,  bei  der 
es  dienstfähig  bleibt.     Eisenbahnbücher,  Bahngrundbücher  bieten 


Folgerungen,  die  sich  für  das  französische  Recht  an  diesen  Begriff  knüpfen. 
F^RAUD-GiRAUD,  Yoies  publiques  n.  438  bemerkt  ausdrücklich,  dass  auch  die 
Einfriedigung  des  Bahnhofs  domaine  public  ist:  i,Une  propriete  sui  generis 
qui  a  ses  r^les  speciales  et  k  laquelle  la  plupart  des  rögles  du  droit  civil 
sont  inapplicables."  Insbesondere  kann  der  Xachbar  nicht  das  Gemeinschafts- 
recht daran  beanspruchen  nach  c.  c.  653  ff. 
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die  entsprechenden  Hilfseinrichtungen.  Damit  verbindet  sich 
dann  ein  Verbot  der  Loslösung  einzelner  Stücke  der  Bahnein- 
heit  durch  gesonderte  Veräusserung,  Belastung,  Zwangsvoll- 
streckung oder  Verfolgung  dinglicher  Rechte,  so  lauge  nicht 
die  Bahnaufsichtsbehörde  bescheinigt  hat,  dass  dadurch  ^die  Be- 
triebsfähigkeit des  Unternehmens  nicht  beeinträchtigt  werde"*". 
Für  die  Frage,  die  uns  hier  beschäftigt,  ist  die  ganze  Einrichtung 
ohne  Belang.  Was  nach  Bestimmung  des  Gesetzes  zur  Bahn- 
einheit gerechnet  wird,  verändert  dadurch  nicht  seine  rechtliche 
Natur,  es  entsteht  dadurch  nicht  etwa  ein  neuer  Kreis  von 
öffentlichen  Sachen.  Bei  Eassabeständen,  Reservefonds,  Fracht- 
forderungen wird  man  das  von  selbst  nicht  behaupten,  und  doch 
sind  diese  ebenso  gebunden,  wie  die  Betriebsgrundstücke.  Fassen 
wir  nur  die  letzteren  in's  Auge,  so  kann  gerade  der  Gegensatz 
zur  wahren  öffentlichen  Sache  besonders  lehrreich  sein. 

Hier  bei  der  Bahneinheit  handelt  es  sich  in  der  That  um 
das,  was  man  so  oft  irriger  Weise  für  das  Wesen  der  öffentlichen 
Sache  ausgiebt:  um  eine  von  aussen  hereingreifende  Beschränkung 
des  Privateigenthums  im  öffentHchen  Interesse.  Alle  Rechte  an 
der  Sache  bleiben  civilrechtlicher  Natur,  alle  Verfügung  darüber 
findet  statt  in  Formen  des  Civilrechts.  Es  muss  nur  immer  jene 
besondere  Bedingung  der  Genehmigung  erfüllt  werden,  damit  das 
im  Einzelfall  sein  freies  Spiel  habe.  Auch  dies  nur,  wenn  es 
sich  um  die  besonders  vorbehaltenen  Rechtsakte  handelt.  Die 
öfientliche  Sache  dagegen  steht  von  vornherein  ihrem  eigenen 
Wesen  nach  im  öffentlichen  Recht;  nur  in  dessen  Formen  sind 
die  Rechte  gestaltet,  die  an  ihr  entstehen,  und  werden  Verfügungen 
über  sie  getroffen*®. 


*^  Preu88.  Gesetz  vom  19.  Aug.  1895  betreffeDd  das  Pfandrecht  an 
PrivateiseDbahnen  und  Kleinbahnen.  Die  österreichische  und  schweizerische 
GesetzgebuD^  war  hierin  vorangef|rangen. 

*^  Fritsch  in  Conrad's  Jahrb.  Bd.  III  S.  515  sieht  hier  keinen  Unter- 
schied.   Die  Bahnanlage,    sagt  er,    bildet  eine  Sachgesammtheit.     „Theore- 
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tisch  (?)  mass  sie  insoweit  als  res  extra  commercium  gelten,  als  weder  dem 
(Privat-)Unternehmer  noch  Dritten  die  rechtliche  Möglichkeit  gegeben  sein 
darf,  ohne  Genehmigung  der  staatlichen  Aufsichtsbehörde,  die  Bahnanlage 
oder  Zabehörstücke  derselben  ihrer  Bestimmung  zu  entziehen.**  Beleg:  Das 
Preuss.  Gesetz  vom  19.  Aug.  1895.  Dann  waren  allerdings  auch  die  Güter 
des  Mündels  „theoretisch'*  extra  commercium,  da  sie  nur  mit  Genehmigung 
der  staatlichen  Aufsichtsbehörde,  d.  h.  des  Yormuudschaftsgerichts  veräussert 
werden  können.  Die  wirklichen  res  extra  commercium  sind  etwas  ganz 
Anderes,  und  dass  der  Schienenweg  dazu  gehört,  wird  seine  eigene  Be- 
deutung behalten  auch   noch  hinter  den  Vorschriften  über  die  Bahneinheit. 
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Qeburt  und  Aufenthalt  als  Anknüpfungspunkte  für 
den  Erwerb  der  Staatsangehörigkeit*. 

Von 
J.  Keidel,  Bezirksamtsassessor  in  Erding. 


Wenn  man  von  dem  Begriff  des  Staates  als  einer  Ver- 
einigung von  Personen  auf  einem  bestimmten  örtlich  begrenzten 
Gebiete  unter  einem  Herrscherwillen  ausgeht,  so  gelangt  man 
von  selbst  zu  dem  Schlüsse,  dass  die  Personen,  welche  im  Staats- 
gebiete wohnen,  auch  dessen  Angehörige  sein  sollen.     Dies  war 


*  Die  Litteratur  hat  sich  in  Deutschland  mit  dieser  Frage  wie  über- 
haupt  mit  der  Materie  der  Staatsangehörigkeit  noch  wenig  befasst.  In 
Kürze  berührt  die  wesentlichsten  Gresichtspunkte,  welche  dabei  in*8  Auge  zu 
fassen  sind,  ton  Bar  in  seinem  Werke  „Theorie  und  Praxis  des  internationalen 
Privatrechts "  I.  Bd.  S.  169  ff.  Interessante  Beiträge  zu  der  Frage  liefern 
femer  der  Aufsatz  von  Bodman's,  Die  Rechtsverhältnisse  der  sog.  Sujets 
mixtes  im  Archiv  XII.  Bd.  S.  200  ff.,  317  ff.,  insbesondere  auf  S.  214^283, 
und  ein  Aufsatz,  Das  Reichsgesetz  über  die  Erwerbung  und  den  Verlust  der 
Reichs-  und  Staatsangehörigkeit  von  von  Yöldbrndorff  in  No.  29  u.  31  der 
„Allgemeinen  Zeitung"  vom  80.  Januar  und  1.  Februar  1896.  Eine  ein- 
gehende historisch-dogmatische  Darstellung  der  auf  Erwerb  und  Verlust 
der  Staatsangehörigkeit  bezüglichen  Fragen  überhaupt  giebt  Stoerk  in 
von  Holtzendorff's  Handbuch  des  Völkerrechts  II.  Bd.  S.  592  ff.  Die  Ab- 
handlungen VON  Bar's,  von  Bodman's  und  Stobrk's  enthalten  auch  reiche 
Litteraturanfi^aben.  In  seiner  letzten  Session  im  August  1.  J.  hat  auch  das 
Institut  de  droit  international  sich  wieder  mit  den  Grundformen  befasst,  nach 
welchen  Erwerb  und  Verlust  der  Staatsangehörigkeit  im  internationalen  Ver- 
kehr sich  vollziehen  sollen.  Die  bezüglichen  Verhandlungen  konnten  bei 
Herstellung  dieses  Aufsatzes  nicht  mehr  berücksichtigt  werden.' 


—  so- 
wohl auch  angesichts  der  abweisenden  Haltung,  die  jeder  Staat 
gegenüber  der  Einwanderung  von  Fremden  annahm  und  anderer- 
seits angesichts  der  überall  bestehenden  Auswanderungsbeschrän- 
kungen bis  zu  Anfang  dieses  Jahrhunderts  die  Regel.  Die  Frage, 
ob  für  den  Erwerb  der  Staatsangehörigkeit  die  Thatsache  der 
Abstammung  von  einem  Inländer  oder  die  Thatsache  der  Geburt 
im  Inlande  als  Anknüpfungspunkt  vorzuziehen  sei,  hatte  unter 
diesen  Umständen  wenig  praktische  Bedeutung.  Erst  mit  der 
zunehmenden  Anerkennung  der  Grundsätze  der  Freizügigkeit  und 
der  Auswanderungsfreiheit  auch  im  internationalen  Verkehr  ver- 
langte die  Frage  gebieterisch  nach  einer  Lösung. 

Die  modernen  Gesetzgebungen  über  die  Staatsangehörigkeit 
nehmen  fast  ausnahmslos  den  Grundsatz  zum  Ausgangspunkt, 
dass  für  den  Erwerb  der  Staatsangehörigkeit  die  Abstammung 
entscheidet.  Das  erwachende  Selbstgefühl  des  Volkes,  das  seit 
den  Tagen  der  französischen  Revolution  das  gesammte  öffent- 
hche  Leben  im  Inneren  der  Staaten,  wie  im  internationalen  Ver- 
kehr so  mächtig  beeinflusst  hatte,  war  auch  auf  dem  Gebiete  der 
Staatsangehörigkeitsgesetzgebung  nicht  ohne  Wirkung  geblieben: 
es  ist  klar,  dass  ein  Volk,  das  sich  der  Blutsverwandtschaft 
seiner  Angehörigen  bewusst  ist,  der  Blutsverwandtschaft,  der 
Thatsache  der  Abstammung  als  Anknüpfungspunkt  für  den  Erwerb 
der  Staatsangehörigkeit  den  Vorzug  vor  dem  Geburtsorte  geben 
mnss.  Die  ausnahmslose  Durchführung  dieses  Grundsatzes  im 
Zusammenhang  mit  der  zunehmenden  Ein-  und  Auswanderung 
fahrte  aber  bald  zu  einem  wachsenden  Missverhältnisse  zwischen 
den  Staatsangehörigen  und  den  im  Inlande  dauernd  nieder- 
gelassenen Fremden.  Die  Gesetzgebung  sann  daher  allenthalben 
auf  Mittel  und  Wege,  wie  der  natürliche  Zusammenhang  zwischen 
Staatsangehörigkeit  und  Wohnsitz  im  Staate  wieder  herzu- 
stellen sei. 

Der  Zweck  der  folgenden  Abhandlung  ist  der,  die  gesetz- 
geberischen Versuche   darzustellen,    die   bisher  gemacht  worden 
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sind,  um  einen  Zusammenhang  zwischen  Wohnsitz  und  Staats- 
angehörigkeit nach  Thunlichkeit  wieder  herzustellen  und  an  der 
Hand  dieses  Materials  zu  einem  Urtheil  darüber  zu  gelangen,  auf 
welchem  Wege  die  Möglichkeit  einer  dem  praktischen  Bedürf- 
nisse entsprechenden  Lösung  der  Frage  zu  suchen  ist. 


Deutschland,   Oesterreich-Ungarn ,    die  Schweiz,   Norwegen. 
Rumänien,  Serbien,  Haiti  (W.  Cahn,  Erwerbung  und  Verlust  der 
Staatsangehörigkeit,   2.  Aufl.   S.  19   u.  20)   und  Japan  (Böhm, 
Zeitschrift  für  internationales  Privat-  u.  Strafrecht  Bd.  IX  S.  353, 
Clunet,  Journal  du  droit  international  priv6,  tome  XXVI  p.  735) 
sind  zur  Zeit  die  einzigen  Staaten,  welche  dem  Geburtsort  und 
dem  Wohnsitz  jeden  Einfluss  auf  den  Erwerb  der  Staatsangehörig- 
keit verweigern.    Im  Gegensatz  zu  diesen  Staaten  erkennen  Däne- 
mark  und  die  südamerikanischen  Freistaaten  ausschliesslich  die 
im   Inlande   geborenen    Kinder  ohne   Rücksicht  auf  die  Staats- 
angehörigkeit der  Eltern  als  ihre  Angehörigen  an  (Cahk  a.  a.  0. 
S.  19).     Zwischen  diesen   beiden   Polen  bewegt  sich   die  Masse 
der  übrigen   Gesetzgebungen,   welche   von   dem    Grundsatz  aus- 
gehen, dass  die  Staatsangehörigkeit  durch  die  Abstammung  von 
einem   Inländer  erworben  wird,  diesen  Grundsatz   aber  in  mehr 
oder  minder  ausgedehntem  Maasse  durchbrechen  und  neben  der 
Abstammung  auch   den    Geburtsort  und   den  Wohnsitz   als  An- 
knüpfungspunkte  für   den  Erwerb    der    Staatsangehörigkeit   ver- 
werthen.     Wir  lassen  im   Folgenden   jene   Gruppe  von   Gesetz- 
gebungen  ausser   Betracht,    welche   den   im  Inlande    geborenen 
Kindern  von  Ausländern  nur  ein  Recht  der  Option  für  die  Staats- 
angehörigkeit des  Geburtslandes  einräumen  und  wenden  uns  sofort 
zu  jener  Gruppe   von   Staaten,   in  welchen    ein  im  Inlande  ge- 
borenes Kind  kraft  Gesetzes  die  Staatsangehörigkeit  des  Geburts- 
landes erwirbt,  da  nur  mittels  des  durch  derartige  Bestimmungen 
geübten  Zwanges  die  Frage,  wie  die  im  Inlande  ansässigen  aus- 
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ländischen  Familien  dem  Staats  verbände  rechtlich  einzuverleiben 
seien,  einer  wirklichen  Lösung  entgegengeführt  wird. 

In  Frankreich  hat  das  gewaltige  Anwachsen  der  Zahl  der 
dort  niedergelassenen  Ausländer  im  Verein  mit  dem  Kückgang 
der  Zahl  der  Geburten  in  den  inländischen  Familien  vor  zehn 
Jahren  zu  einer  umfassenden  Aenderung  der  Bestimmungen  des 
Bürgerlichen  Gesetzbuchs  über  die  Staatsangehörigkeit  geführt, 
wodurch  die  Thatsache  der  Geburt  im  Inlande  eine  weittragende 
Bedeutung  für  den  Erwerb  der  französischen  Staatsangehörigkeit 
erhalten  hat.  Nach  Art.  8  Zifif.  3  u.  4  a.  a.  O.  in  der  Fassung 
der  Gesetze  vom  26.  Juni  1889  und  22.  Juli  1893  (Cahn  a.  a.  O. 
8.  274  u.  280)  wird  die  französische  Staatsangehörigkeit  im  Falle 
der  Abstammung  von  einem  Ausländer  durch  die  Geburt  in 
Frankreich  und  zwar  unter  verschiedenen  Voraussetzungen  er- 
worben, je  nachdem  die  Eltern  ebenfalls  in  Frankreich  geboren 
sind  oder  nicht.  Im  ersten  Falle,  wenn  die  Eltern,  d.  h.  der 
Vater  oder  die  Mutter,  in  Frankreich  geboren  sind,  wird  das 
Kind  Franzose  durch  die  Geburt,  kann  aber,  wenn  nur  die  Mutter 
in  Frankreich  geboren  ist,  für  die  Staatsangehörigkeit  des  Vaters 
optiren;  im  anderen  Falle,  wenn  die  Eltern  nicht  in  Frankreich 
geboren  sind,  wird  das  Kind  Franzose,  wenn  es  beim  Eintritt  der 
Volljährigkeit  in  Frankreich  seinen  Wohnsitz  hat;  es  kann  aber 
ebenfalls  für  die  Staatsangehörigkeit  des  Vaters  optiren.  Die 
Option  muss  in  beiden  Fällen  innerhalb  des  auf  den  Eintritt  der 
Volljährigkeit  folgenden  Jahres  erfolgen  und  ist  nur  zulässig, 
wenn  der  Optant  den  Nachweis  zu  erbringen  vermag,  dass  er 
die  Staatsangehörigkeit  seiner  Eltern  besitzt  und  dass  er  in  dem 
Heimathstaate  seiner  Eltern  nach  den  dort  bestehenden  Vor- 
schriften dem  Ruf  zu  den  Fahnen  gefolgt  ist. 

Nach  italienischem  Rechte  —  Art.  8  Abs.  2  B.  G.-B.  (Cahn 
a.  a.  O.  S.  457)  —  wird  das  in  Italien  geborene  Kind  eines  seit 
zehn  Jahren  ununterbrochen  daselbst  wohnhaften  Ausländers  als 
Italiener    anerkannt.      Das   Kind   kann   jedoch    ein    Jahr   nach 
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erfolgter  Grossjährigkeit  für  die  ausländische  Staatsangehörigkeit 
des  Vaters  optiren. 

In  Luxemburg  erwirbt  nach  Art.  2  Abs.  1  des  Gesetzes 
yom  27.  Jan.  1878  über  die  Naturalisationen  (Cahn  a.  a.  O. 
S.  301)  jedes  im  Grossherzogthum  wohnende  und  yon  einem 
daselbst  geborenen  Ausländer  herstammende  Individuum,  dessen 
Vater  bis  zur  Geburt  des  Kindes  im  Grossherzogthum  ansässig 
gewesen  ist,  die  inländische  Staatsangehörigkeit,  sofern  es  nicht 
während  des  auf  den  (durch  das  luxemburgische  Gesetz  bestimmten) 
Tag  seiner  Volljährigkeit  folgenden  Jahres  die  Eigenschaft  eines 
Ausländers  beansprucht.  Zu  diesem  Behufs  muss  das  Kind  durch 
ein  von  seiner  Regierung  in  gehöriger  Form  ausgesteUtes  Zeug- 
niss  nachweisen,  dass  es  die  Staatsangehörigkeit  seines  Vaters 
besitzt. 

In  Monaco  erwirbt  nach  Art.  9  B.  G.-B.  in  der  Fassung 
einer  Verordnung  vom  8.  Juli  1877  (Cahn  a.  a.  O.  S.  282)  ein 
in  Monaco  geborenes  Kind  eines  Fremden,  der  selbst  dort  ge- 
boren ist,  die  Staatsangehörigkeit  des  Geburtslandes,  vorbehalt- 
lich des  Rechts  der  Option  für  die  angestammte  Staatsangehörig- 
keit. Das  in  Monaco  geborene  Kind  eines  Fremden,  der  selbst 
in  Monaco  geboren  ist  und  dessen  Vater  ebenfalls  dort  geboren 
war,  hat  das  Optionsrecht  nicht;  ein  solches  Kind  ist,  wie  das 
Gesetz  sich  ausdrückt,  nothwendig  Unterthan  des  Prinzen. 

Schweden  schliesst  sich  mit  einem  Gesetze  über  Erwerb  und 
Verlust  der  Staatsangehörigkeit  vom  1.  Okt.  1894  (Cahn  a.  a.  0. 
S.  288)  enge  an  die  jüngste  Rechtsgestaltung  in  Frankreich  an. 
Nach  §  2  Abs.  1  a.  a.  0.  werden  die  Ausländer  oder  eine  un- 
verheirathete  Ausländerin,  welche  im  Reiche  geboren  sind  und 
hier  bis  zur  Vollendung  des  22.  Lebensjahres  ununterbrochen 
ihren  Wohnsitz  gehabt  haben,  schwedische  Staatsangehörige,  vor- 
behaltlich des  Verzichts  auf  die  schwedische  Staatsangehörigkeit. 
Die  Rechtswirksamkeit  des  Verzichts  ist  bedingt  durch  den  Nach- 
weis des  Besitzes  der  Staatsangehörigkeit  in  einem  anderen  Lande. 
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Nach  §  2  Abs.  2  a.  a.  O.  tritt  dies  Recht  auf  den  Verzicht 
für  denjenigen  nicht  ein,  der  von  einem  Ausländer  geboren  ist, 
der  selbst  von  diesem  Rechte  Gebrauch  gemacht  hat.  Von  dem 
französischen  Rechte  unterscheidet  sich  die  Bestimmung  nur  da- 
durch, dass  sie  einen  unterbrochenen  Wohnsitz  in  Schweden  von 
der  Geburt  bis  zur  Vollendung  des  22.  Lebensjahres  fordert, 
während  das  französische  Gesetz  sich  mit  der  Thatsache  des 
Wohnsitzes  in  Frankreich  im  Zeitpunkt  des  Eintritts  der  Voll- 
jährigkeit begnügt. 

In  Bulgarien  wird  nach  Art.  15  des  Gesetzes  über  die  Staats- 
angehörigkeit vom  26.  Febr.  1883  (Cahn  a.  a.  0.  S;  303)  der 
dort  geborene  Ausländer,  dessen  Eltern,  Vater  oder  Mutter, 
gleichfalls  in  Bulgarien  geboren  sind,  als  Bulgare  betrachtet,  wenn 
er  nicht  innerhalb  eines  Jahres  nach  Vollendung  des  21.  Lebens- 
jahres  erklärt,    auch   in   Zukunft  Ausländer   bleiben  zu   wollen. 

In  England  ist  die  Thatsache  der  Geburt  im  Inlande  eben- 
falls neben  der  Abstammung  als  Anknüpfungspunkt  für  den  Er- 
werb der  englischen  Staatsangehörigkeit  anerkannt.  Nur  hat  dort 
die  Rechtsentwicklung  einen  jener  der  kontinentalen  Staaten  ent- 
gegengesetzten Weg  durchgemacht  (A.  Weiss,  Traite  theorique 
et  pratique  de  droit  international  prive,  tome  I,  de  la  nationalite, 
Paris  1892,  p.  246).  Nach  englischem  Gewohnheitsrecht  wurde 
die  englische  Staatsangehörigkeit  ausschliessUch  durch  die  Geburt 
auf  englischem  Boden  erworben.  Erst  seit  1870  gelangte  man 
unter  dem  Einfluss  königlicher  Verordnungen  dahin,  auch  die  auf 
fremdem  Boden  geborenen  Kinder  eines  Engländers  als  Engländer 
zu  betrachten.  Andererseits  hat  „The  Naturalization  Act  1870" 
(Cahn  a.  a.  O.  S.  292)  in  Art.  4  jedem  geborenen  Engländer, 
d.  i.  jedem  in  England  geborenen  oder  von  einem  Engländer  ab- 
stammenden Kinde,  das  Recht  eingeräumt  —  Volljährigkeit  und 
Dispositionsfahigkeit  vorausgesetzt  —  auf  die  englische  Staats- 
angehörigkeit zu  verzichten,  dem  in  England  geborenen  Kinde 
nach  ausdrücklicher  Bestimmung  nur  dann,   wenn   es  im  Augen- 
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blick  der  Geburt  eine  fremde  Staatsangehörigkeit  erworben  hat 
und  diese  Staatsangehörigkeit  zur  Zeit  des  Verzichts  auf  die  eng- 
lische Staatsangehörigkeit  noch  besitzt. 

Wie  England  betrachtet  auch  Portugal  —  Art.  18  B.  G.-B. 
(Cahn  a.  a.  0.  S.  25)  —  diejenigen  als  portugiesische  Staats- 
bürger, welche  im  Königreiche  von  nicht  daselbst  für  den  Dienst 
ihrer  Nation  sich  aufhaltenden  Ausländern  geboren  sind,  behält 
ihnen  aber  vor,  nach  Eintritt  der  Grossjährigkeit  zu  erklären 
oder,  wenn  sie  minderjährig  sind,  durch  ihren  Vater  oder  Vor- 
mund erklären  zu  lassen,  dass  sie  nicht  portugiesische  Staats- 
bürger werden  wollen. 

Mexiko  —  Fremden-  und  Staatsangehörigkeitsgesetz  vom 
28.  Mai  1886  Art.  2.  ZiflF.  II  (Cahn  a.  a.  0.  S.  314)  —  betrachtet 
die  dort  geborenen  Kinder  eines  Ausländers  solange  als  Aus- 
länder, bis  sie  nach  dem  Nationalgesetz  ihres  Vaters  oder  ihrer 
Mutter  grossjährig  geworden  sind.  Sobald  aber  ein  Jahr  nach 
erlangter  Grossjährigkeit  vorüber  ist  und  sie  nicht  vor  der  poH- 
tischen  Behörde  ihres  Aufenthaltsortes  erklärt  haben,  die  Staats- 
angehörigkeit ihrer  Eltern  beizubehalten,  werden  sie  als  Mexikaner 
betrachtet. 

San  Salvador  —  Verfassung  vom  13.  Aug.  1886  Tit.  III 
Art.  42  Ziff.  2  (Cahn  a.  a.  O.  S.  25)  —  betrachtet  die  im  In- 
lande  geborenen  ehelichen  Kinder  eines  Fremden  und  einer  Sal- 
vadoranerin  als  seine  Angehörigen,  wenn  sie  nicht  innerhalb  des 
auf  die  Erreichung  der  Grossjährigkeit  folgenden  Jahres  erklären, 
dass  sie  für  die  Nationalität  des  Vaters  optiren. 

Im  Kongostaate  werden  nach  Art.  5  eines  Dekrets  über  die 
Staatsangehörigkeit  vom  27.  Dez.  1892  (Cahn  a.  a.  O.  S.  313) 
Kinder,  welche  im  Staatsgebiete  geboren  sind  und  dort  während 
der  drei  ihrer  Grossjährigkeit  unmittelbar  vorausgehenden  Jahre 
und  während  des  diesem  Zeitpunkte  folgenden  Jahres  ihren 
Wohnsitz  haben,  als  Staatsangehörige  betrachtet,  vorbehaltlich 
einer  gegentheiligen  Willenserklärung. 
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Aehnliohe  Bestimmungen^  wie  die  bisher  aufgeführten;  ent- 
halten die  Verträge  des  Deutschen  Reichs  mit  Guatemala  vom 
20.  Sept.  und  mit  Honduras  vom  12.  Dez.  1887.  Nachdem  in 
Art.  10  §§  1  u.  2  zunächst  festgelegt  ist;  dass  die  Ueberwande- 
rung  der  Angehörigen  des  einen  Yertragstheils  in  das  Gebiet 
des  anderen  weder  für  sie  selbst,  noch  für  ihre  im  Gebiete  des 
anderen  Vertragstheils  geborenen  Kinder  eine  Aenderung  der 
Staatsangehörigkeit  zur  Folge  hat,  bestimmt  §  3  a.  a.  O.  folgender- 
massen:  ^Dessen  ungeachtet  müssen  die  Söhne  (seil,  der  Ein- 
wanderer), sobald  sie  nach  den  vaterländischen  Gesetzen  die  Gross- 
jahrigkeit  erlangen,  durch  Seitens  des  im  Lande  beglaubigten 
diplomatischen  Agenten  legalisirte  Urkunden  vor  der  hiezu  von 
der  betreffenden  Regierung  bestimmten  Behörde  nachweisen,  dass 
sie  die  auf  den  Mihtärdienst  ihrer  Nation  bezüglichen  Gesetze 
erfüllt  haben  oder  zu  erfüllen  im  Begriff  stehen.  Im  Falle,  dass 
sie  dieser  Bestimmung  innerhalb  der  zwölf  auf  den  Tag  der  Er- 
langung der  Grossjährigkeit  folgenden  Monate  nicht  nachkommen 
sollten,  können  sie  als  Bürger  des  Landes  ihrer  Geburt  angesehen 
werden."  Anschliessend  hieran  bestimmt  §  4  a.  a.  O.:  „Die 
Nachkommen  derjenigen  Individuen,  welche  die  Nationalität  ihres 
Vaters  auf  Grund  des  §  3  bewahrt  haben,  können  als  Bürger 
desjenigen  Landes  betrachtet  werden,  in  welchem  sie  geboren 
sind."  Man  wird  diese  beiden  durch  die  Worte  „können  .  .  . 
betrachtet  werden"  etwas  unklaren  Bestimmungen  mit  Kutscher 
(Die  Stellung  des  Art.  10  §§  3  u.  4  des  deutschguatemalischen 
Vertrages  vom  20.  Sept.  1887  zum  System  der  Erwerbung  und 
des  Verlustes  der  deutschen  Reichs-  und  Staatsangehörigkeit, 
Inauguraldissertation,  Greifswald  1897)  wohl  dahin  auslegen  dürfen, 
dass  der  in  Deutschland  geborene  Abkömmling  eines  im  Deutschen 
Reiche  ansässigen  Guatemalaners  oder  Honduraners  durch  Geburt 
auf  deutschem  Boden  die  deutsche  Staatsangehörigkeit  erwirbt, 
wenn  er  nicht  den  in  §  3  a.  a.  O.  geforderten  Nachweis  erbringt 
oder  wenn  sein  Vater  bereits  im  Deutschen  Reiche  geboren  war. 
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Der  Geburtsort  dient  als  Anknüpfungspunkt  auch  vielfach 
für  die  Bestinunung  der  Staatsangehörigkeit  von  Kindern,  deren 
Eltern  unbekannt  sind  oder  selbst  eine  Staatsangehörigkeit  nicht 
besitzen.  Die  darauf  bezüglichen  Bestimmungen  bleiben  hier 
ausser  Betracht. 

Die    Anknüpfung    der    Staatsangehörigkeit   an    Geburtsort, 
Wohnsitz  oder  Aufenthalt,  abgesehen  von  den  zuletzt  erwähnteD 
Fällen,  wird,  wie  bereits  in  der  Einleitung  angedeutet  ist,  durch 
die  Erwägung  gerechtfertigt,  dass  das  System,  welches  die  Staats- 
angehörigkeit   eines  Kindes  ausschliesslich  nach  jener  der  Eltern 
bestimmen  will,  weil  es  die  Fortpflanzung  der  Staatsangehörigkeit 
von  Generation  zu  Generation  trotz  fortgesetzten  Aufenthalts  der 
Familie  im  Auslande  gestattet,  zu  einer  thatsächlichen  Unwahr- 
heit insofern  fuhrt,   als  im  Laufe  der  Zeit  die  Zahl  der  Staats- 
angehörigen, welche  im  Inlande  wohnen,  im  Verhältniss  zur  Zahl 
der  dort  wohnenden  Fremden  immer  geringer  wird   zum  Nach- 
theil für  den  Staat,  der  sich  dadurch  immer  mehr  seiner  natür- 
lichen Grundlagen  beraubt  sieht.     Dieser  Zustand,  der  dadurch 
so    erheblich    gefördert    wird,   dass    der   Fremde  mit   dem  Ein- 
heimischen im  Wesentlichen  gleiche  Kechte  geniesst  und  Religion 
und  Sitten  irgend  welche   Scheidewand   zwischen    Einheimischen 
und  Fremden  nicht  mehr  aufrechterhalten,  gestattet  überdies  einer 
grossen  Anzahl  von  Personen  sich  der  Erfüllung  der  gerade  aus 
der  Staatsangehörigkeit  erwachsenden  Verpflichtungen,  insbeson- 
dere   der    Militärpflicht,    zu    entziehen.      Darüber,     dass    theo- 
retisch das  System  den  Vorzug  vor  allen   anderen  verdient,  das 
dem  Kinde  die  Staatsangehörigkeit  des  Vaters  verleiht,   besteht 
allerdings  kein  Zweifel.     So  empfehlenswerth  dieses  System  aber 
auch  sein  mag,   so   dürfen   doch   auch  die  Nachtheile  nicht  un- 
beachtet bleiben,  die  seine  reine  Durchführung  zur  Folge  hat  und 
die  naturgemäss  um  so  fühlbarer  sein  werden,  je  grösser  der  Zuzu^ 
von  Fremden  nach  einem  Lande  ist.     GrundsätzUch  lässt  sich 
also  jedenfalls  nichts  dagegen  einwenden,  wenn  Geburtsort,  Wohn- 
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sitz  oder  Aufenthalt  als  Anknüpfungspunkte  für  die  Bestimmung 
der  Staatsangehörigkeit  herangezogen  \?erden,  um  diesen  Nach- 
theilen, zu  begegnen.  Es  kann  sich  nur  darum  handein,  die  rechte 
Form  zu  finden,  in  der  dies  unter  Wahrung  aller  berechtigten 
Interessen  der  betheiligten  Personen  wie  der  betheiiigten  Staaten 
geschehen  kann.  Wir  suchen  zu  diesem  Zwecke  im  Folgenden 
festzustellen,  zu  welchen  Kollisionen  mit  fremden  Gesetzgebungen 
die  in  Frage  stehenden  Bestimmungen  dadurch  Anlass  geben, 
dass  sie  eine  mehrfache  Staatsangehörigkeit  einer  Person  zur 
Folge  haben,  woraus  sich  dann  von  selbst  die  Forderungen  er- 
geben, denen  die  Bestimmungen  genügen  müssen,  um  nach  allen 
Eichtungen  thunlichst  einwandfrei  zu  sein. 

Kollisionen  mit  den  Gesetzgebungen  fremder  Staaten  wären 
selbstverständlich  völlig  ausgeschlossen,  wenn  der  Verlust  einer 
Staatsangehörigkeit  ohne  Weiteres  als  Folge  des  Erwerbs  einer 
änderen  Staatsangehörigkeit  überall  gesetzlich  anerkannt  wäre. 
Die  überwiegende  Mehrzahl  der  Staaten,  so  Italien  (Cahn  a.  a.  O. 
S.  458),  England  (Cahn  a.  a.  O.  S.  294),  Rumänien  (Cahn  a.  a.  O. 
S.  463),  Griechenland  (Cahn  a.  a.  O.  S.  456),  Belgien  (Weiss 
a.  a.  O.  S.  664)  und  Luxemburg  (Weiss  a.  a.  O.  S.  644)  lassen 
aber  den  Verlust  der  Staatsangehörigkeit  ausdrücklich  nur  als 
Folge  der  Naturalisation  im  Auslande  eintreten ;  Frankreich  (Cahn 
a,  a.  O.  S.  276),  sowie  die  Niederlande  (Cahn  a.  a.  O.  S.  285) 
stellen  der  Naturalisation  den  Erwerb  einer  fremden  Staats- 
angehörigkeit kraft  Gesetzes  auf  ausdrückliches  Verlangen  bezw. 
(die  Niederlande)  „nach  dem  Willen  des  Erwerbers"  gleich.  Nach 
dem  Wortlaute  aller  dieser  Bestimmungen  ist  ein  Verlust  der 
Staatsangehörigkeit  als  Folge  des  Erwerbs  einer  fremden  Staats- 
angehörigkeit auf  Grund  der  Geburt  oder  eines  Aufenthalts  von 
bestimmter  Dauer  vollkommen  ausgeschlossen  und  zwar  gleichviel 
ob  der  Erwerb  mit  Vorbehalt  oder  mit  Ausschluss  des  Rechts 
der  Option  für  die  Staatsangehörigkeit  des  Heimathstaates  sich 
ToUzieht;  nur   das  niederländische  Gesetz  wird   eine   Auslegung 
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Der  Geburtsort  dient  als  Anknüpfungspunkt  auch  vielfach 
für  die  Bestimmung  der  Staatsangehörigkeit  von  Kindeiii,  deren 
Eltern  unbekannt  sind  oder  selbst  eine  Staatsangehörigkeit  nicht 
besitzen.  Die  darauf  bezügUchen  Bestimmungen  bleiben  hier 
ausser  Betracht. 

Die  Anknüpfung  der  Staatsangehörigkeit  an  Geburtsort, 
Wohnsitz  oder  Aufenthalt,  abgesehen  von  den  zuletzt  erwähnten 
Fällen,  wird,  wie  bereits  in  der  Einleitung  angedeutet  ist,  durch 
die  Erwägung  gerechtfertigt,  dass  das  System,  welches  die  Staats- 
angehörigkeit eines  Kindes  ausschliesslich  nach  jener  der  Eitern 
bestimmen  will,  weil  es  die  Fortpflanzung  der  Staatsangehörigkeit 
von  Generation  zu  Generation  trotz  fortgesetzten  Aufenthalts  der 
Familie  im  Auslande  gestattet,  zu  einer  thatsächlichen  Unwahr- 
heit insofern  fuhrt,  als  im  Laufe  der  Zeit  die  Zahl  der  Staats- 
angehörigen, welche  im  Inlande  wohnen,  im  Verhältniss  zur  Zahl 
der  dort  wohnenden  Fremden  immer  geringer  wird  zum  Nach- 
theil für  den  Staat,  der  sich  dadurch  immer  mehr  seiner  natür- 
lichen Grundlagen  beraubt  sieht.  Dieser  Zustand,  der  dadurch 
so  erheblich  gefördert  wird,  dass  der  Fremde  mit  dem  Ein- 
heimischen im  Wesentlichen  gleiche  Eechte  geniesst  und  Religion 
und  Sitten  irgend  welche  Scheidewand  zwischen  Einheimischen 
und  Fremden  nicht  mehr  aufrechterhalten,  gestattet  überdies  einer 
grossen  Anzahl  von  Personen  sich  der  Erfüllung  der  gerade  aus 
der  Staatsangehörigkeit  erwachsenden  Verpflichtungen,  insbeson- 
dere der  Militärpflicht,  zu  entziehen.  Darüber,  dass  theo- 
retisch das  System  den  Vorzug  vor  allen  anderen  verdient,  das 
dem  Kinde  die  Staatsangehörigkeit  des  Vaters  verleiht,  besteht 
allerdings  kein  Zweifel.  So  empfehlenswerth  dieses  System  aber 
auch  sein  mag,  so  dürfen  doch  auch  die  Nachtheile  nicht  un- 
beachtet bleiben,  die  seine  reine  Durchführung  zur  Folge  hat  und 
die  naturgemäss  um  so  fühlbarer  sein  werden,  je  grösser  der  Zuzug 
von  Fremden  nach  einem  Lande  ist.  Gruudsätzhch  lässt  sich 
also  jedenfalls  nichts  dagegen  einwenden,  wenn  Geburtsort,  Wohn- 
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sitz  oder  Aufenthalt  als  Anknüpfungspunkte  für  die  Bestimmung 
der  Staatsangehörigkeit  herangezogen  \?erden,  um  diesen  Nach- 
theilen, zu  begegnen.  Es  kann  sich  nur  darum  handeln,  die  rechte 
Form  zu  finden,  in  der  dies  unter  Wahrung  aller  berechtigten 
Interessen  der  betheiligten  Personen  wie  der  betheiligten  Staaten 
geschehen  kann.  Wir  suchen  zu  diesem  Zwecke  im  Folgenden 
festzustellen,  zu  welchen  Kollisionen  mit  fremden  Gesetzgebungen 
die  in  Frage  stehenden  Bestinunungen  dadurch  Anlass  geben, 
dass  sie  eine  mehrfache  Staatsangehörigkeit  einer  Person  zur 
Folge  haben,  woraus  sich  dann  von  selbst  die  Forderungen  er- 
geben, denen  die  Bestimmungen  genügen  müssen,  um  nach  allen 
Richtungen  thunlichst  einwandfrei  zu  sein. 

Kollisionen  mit  den  Gesetzgebungen  fremder  Staaten  wären 
selbstverständlich  völlig  ausgeschlossen,  wenn  der  Verlust  einer 
Staatsangehörigkeit  ohne  Weiteres  als  Folge  des  Erwerbs  einer 
anderen  Staatsangehörigkeit  überall  gesetzlich  anerkannt  wäre. 
Die  überwiegende  Mehrzahl  der  Staaten,  so  Italien  (Cahn  a.  a.  O. 
S.  458),  England  (Cahn  a.  a.  O.  S.  294),  Rumänien  (Cahn  a.  a.  O. 
S.  463),  Griechenland  (Cahn  a.  a.  O.  S.  456),  Belgien  (Weiss 
a.  a.  O.  S.  664)  und  Luxemburg  (Weiss  a.  a.  O.  S.  644)  lassen 
aber  den  Verlust  der  Staatsangehörigkeit  ausdrücklich  nur  als 
Folge  der  Naturalisation  im  Auslande  eintreten ;  Frankreich  (Cahn 
a.  a.  O.  S.  276),  sowie  die  Niederlande  (Cahn  a.  a.  O.  S.  285) 
stellen  der  Naturalisation  den  Erwerb  einer  fremden  Staats- 
angehörigkeit kraft  Gesetzes  auf  ausdrückliches  Verlangen  bezw. 
(die  Niederlande)  „nach  dem  Willen  des  Erwerbers"  gleich.  Nach 
dem  Wortlaute  aller  dieser  Bestimmungen  ist  ein  Verlust  der 
Staatsangehörigkeit  als  Folge  des  Erwerbs  einer  fremden  Staats- 
angehörigkeit auf  Grund  der  Geburt  oder  eines  Aufenthalts  von 
bestimmter  Dauer  vollkommen  ausgeschlossen  und  zwar  gleichviel 
ob  der  Erwerb  mit  Vorbehalt  oder  mit  Ausschluss  des  Rechts 
der  Option  für  die  Staatsangehörigkeit  des  Heimathstaates  sich 
vollzieht;   nur   das  niederländische  Gesetz  wird   eine   Auslegung 
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dahin  zulassen,  dass  derjenige,  der  vorbehaltlich  des  Rechts  der 
Option  die  Staatsangehörigkeit  in  einem  fremden  Lande  als  Folge 
der  Geburt  oder  eines  dauernden  Aufenthalts  dort  erwirbt,  die 
niederländische  Staatsangehörigkeit  dadurch  verliert,  weil  man 
wohl  ohne  Rechtsirrthum  in  der  Nichtgeltendmachung  des  Optious- 
rechtes  einen  auf  den  Erwerb  der  fremden  Staatsangehörigkeit 
gerichteten  Willen  wird  erblicken  dürfen. 

Günstiger  gestaltet  sich  das  Verhältniss  der  Gesetzes- 
bestimmungen, welche  den  Erwerb  der  Staatsangehörigkeit  an  den 
Geburtsort  anknüpfen,  zu  jenen  Gesetzesbestimmungen,  welche 
den  Verlust  der  Staatsangehörigkeit  als  Folge  eines  ununter- 
brochenen Aufenthalts  im  Auslande  von  gewisser  Dauer  eintreten 
lassen.  Da  aber  der  Verlust  der  Staatsangehörigkeit  keine  ab- 
solute Folge  des  Aufenthalts  im  Aaslande  ist,  vielmehr  alle  in 
Betracht  kommenden  Gesetzgebungen  den  Betheiligten  gestatten, 
ihre  Staatsangehörigkeit  trotz  des  Aufenthalts  im  Auslande  sich 
zu  erhalten,  so  sind  auch  Kollisionen  mit  diesen  Gesetzgebungen 
nur  zu  häufig. 

Nachdem  die  neueste  Gesetzgebung  in  Frankreich  den 
Aufenthalt  im  Auslande,  oder,  mit  anderen  Worten  gesagt,  die 
Auswanderung  als  Grund  des  Verlustes  der  Staatsangehörigkeit 
fallen  gelassen  hat,  lassen  in  Europa  nur  Deutschland,  Oester- 
reich-Ungaru  und  die  Niederlande,  sowie  Belgien,  Luxemburg 
und  Norwegen,  in  Amerika  die  Vereinigten  Staaten  und  Mexiko 
die  angestammte  Staatsangehörigkeit  durch  Auswanderung  ver- 
loren gehen.  Li  den  Vereinigten  Staaten  besteht  keine  ausdrück- 
liche diesbezügliche  Bestimmung,  es  wird  nur  in  der  Praxis  all- 
gemein  anerkannt,  dass  ein  amerikanischer  Bürger  die  Staats- 
angehörigkeit durch  ausdrücklichen  wie  stillschweigenden  Verzicht 
verlieren  kann,  und  eine  Auswanderung  ohne  die  Absicht  der 
[Rückkehr  wird  im  Allgemeinen  als  stillschweigender  Verzicht 
anerkannt  (Weiss  a.  a.  O.  S.  636).  Belgien  und  Luxemburg 
(Weiss  a.  a.  O.  S.  644  und  664)  knüpfen,  wie  das  frühere  franzö- 
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sische  Recht,  den  Verlust  der  Staatsangehörigkeit  an  jede  Nieder* 
lassnng  im  Auslande,  welche  nicht  ausschliesslich  zu  Handels- 
zwecken und  ohne  Absicht  der  Rückkehr  erfolgt.  Norwegen 
(Cahn  a.  a.  O.  S.  268)  lässt  die  Staatsangehörigkeit  verloren 
gehen  durch  „Verlassen  des  Landes  für  immer",  sofern  der  Aus- 
wanderer nicht  innerhalb  eines  Jahres  nach  dem  Verlassen  des 
Landes  vor  einem  norwegischen  Konsul  erklärt,  norwegischer 
Staatsbürger  bleiben  zu  wollen,  eine  Erklärung,  die  für  einen 
Zeitraum  von  zehn  Jahren  gilt  und  vor  Ablauf  der  Frist  stets 
wieder  für  den  gleichen  Zeitraum  erneuert  werden  kann.  Nach 
österreichischem  Rechte  geht  die  Staatsbürgerschaft  verloren  durch 
Auswanderung  (Cahn  a.  a.  O.  S.  460).  Der  BegriflF  der  Aus- 
wanderung ist  in  dem  betreffenden  Gesetze  näher  bestimmt  als 
Verlassen  des  Staates  mit  dem  Vorsatz,  nicht  wieder  zurückzu- 
kehren. Als  Handlungen  aber,  durch  welche  nach  Annahme  des 
Gesetzes  dieser  Vorsatz  zu  erkennen  gegeben  wird,  sind  u.  A. 
bezeichnet  ein  fünfjähriger  ununterbrochener  Aufenthalt  im  Aus- 
lande, sofern  derselbe  nicht  zum  Zwecke  einer  handeis-,  gewerb- 
lichen, landwirthschaftlichen  oder  industriellen  Niederlassung 
erfolgt  ist,  und  ein  zehnjähriger  Aufenthalt  beim  Vorhandensein 
der  vorbezeichneten  Zwecke.  Eingehende,  und  zum  grössten 
Theil  übereinstimmende  Bestimmungen  enthalten  das  deutsche 
und  das  ungarische  Staatsangehörigkeitsgesetz  (Cahn  a.  a.  0. 
S.  391).  Nach  beiden  Gesetzen  geht  die  Staatsangehörigkeit 
verloren  durch  zehnjährigen  ununterbrochenen  Aufenthalt  im 
Auslände.  Die  Frist  wird  von  dem  Zeitpunkt  des  Austritts  aus 
dem  Reichsgebiete  und  wenn  der  Austretende  sich  im  Besitz 
eines  Reisepapiers  befindet,  von  dem  Zeitpunkt  des  Ablaufs  dieser 
Papiere  an  gerechnet.  Unterbrochen  wird  die  Frist  nach  aus- 
drücklicher Bestimmung  in  beiden  Gesetzen  durch  den  Eintrag 
in  die  Matrikel  eines  deutschen  bezw.  ungarischen  Konsulats. 
Nach  dem  Staatsangehörigkeitsgesetze  Mexikos  (Cahn  a.  a.  O. 
S.  316)  endlich  geht  die  Staatsangehörigkeit  verloren  durch  eine 
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Auswanderung   ohne    Ermächtigung   der  Regierung  zum  Zweck 
de8  Studiums    oder   der  Anlage   einer  Handels-   oder  Industrie- 
niederlasBung,  ausserdem  durch  zehnjährigen  Aufenthalt  im  Aus- 
lände, sofern  nicht  yor  Ablauf  der  Frist  die  Erlaubniss  zu  weiterer 
Abwesenheit  erwirkt  wird,  eine  Erlaubniss,  die  jeweils  nur  auf  fünf 
Jahre  und  nur  beim  Vorhandensein  ernster  Gründe  ertheilt  wird. 
Die  Bestimmungen,  welche,  wie  wir  kurz  sagen  wollen,  an 
die  Thatsache   der  Auswanderung  den  Verlust  der   Staatsange- 
hörigkeit    anknüpfen,    sind    für   uns    deswegen   von   besonderem 
Interesse,  weil  sie  zum  Theil  Erwägungen  derselben  Natur  ent- 
springen, wie  die  Bestimmungen,  welche  Geburt  oder  dauernden 
Aufenthalt  im  Inlande  oder,  wie  wir  des  Gegensatzes  halber  kurz 
sagen  wollen,  die  Einwanderung  zum  Anknüpfungspunkt  für  den 
Erwerb  der  Staatsangehörigkeit  machen  und  weil  sie  an  sich  ge- 
eignet sind,  Konflikte  zu  vermeiden,  welche  auf  Grund  der  letzteren 
Bestimmungen   durch   den   Besitz   doppelter  Staatsangehörigkeit 
nur  zu  zahlreich  sind.     Wir  haben  gleich  Eingangs  dieses  Auf- 
satzes   auf   den    natürlichen   Zusammenhang    zwischen  Wohnsitz 
und    Staatsangehörigkeit    hingewiesen.      Diesen    Zusammenhang 
nehmen  offenbar  beide  Gruppen  von  Bestimmungen  zum  Ausgangs- 
punkt,   indem   sie   einer   fremden  Familie   nach   einem   ununter- 
brochenen Aufenthalte  von  gewisser  Dauer  die  Staatsangehörigkeit 
im  Inlande  verleihen,   bezw.  eine  inländische  Familie  nach  einer 
ununterbrochenen  Abwesenheit  von  gewisser  Dauer  ihrer  Staats- 
angehörigkeit für  verlustig  erklären.     Der  thatsächliche  Aufent- 
halt in  einem  anderen  als  dem  Heimathstaate  wird  in  dem  einen 
Falle  als  Ausdruck  des  Willens,  Angehöriger  dieses  Staates  zu 
seiu,  in  dem  anderen  Falle  als  Ausdruck  des  Willens,  das  recht- 
liche Band  mit  dem  Heimathstaat  zu  lösen,  erachtet;    die  that- 
sächliche Ueberwanderung  von  einem  Staat  in  den  anderen  wird 
von  beiden  Staaten  als  eine  Handlung  angesehen,  durch  welche 
eine  Person  oder  eine  Familie  ihren  Vorsatz  zu  erkennen  giebt^ 
ihre  Staatsangehörigkeit  zu  wechseln. 
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Dass  sich  Bestimmungen  über  Erwerb  und  Verlust  der 
Staatsangehörigkeit;  welche  auf  diesen  Erwägungen  beruhen, 
grundsätzlich  ergänzen  mtissten,  Konflikte  zwischen  den  Gesetz- 
gebungen jener  Staaten,  welche  sich  von  diesen  Erwägungen 
haben  leiten  lassen,  grundsätzlich  also  ausgeschlossen  sein  müssten, 
ist  klar.  Wenn  trotzdem  in  der  Praxis  viele  nnd  schwere  Kon- 
flikte  auch  zwischen  den  Gesetzgebungen  dieser  Staaten  bestehen, 
80  hat  dies  seinen  Grund  in  der  Hauptsache  darin,  dass  die 
Frage,  wann  eine  Auswanderung,  wann  eine  Einwanderung  als 
erfolgt  anzusehen  ist,  und  insbesondere,  ob  der  Aufenthalt  in 
einem  anderen  als  dem  Heimathstaate  schlechthin  als  Wille,  die 
Staatsangehörigkeit  in  diesem  Staate  zu  erwerben,  erachtet 
werden  oder  ob  ein  gegen theiliger,  auf  Wahrung  der  Staatsan- 
gehörigkeit des  Heimathstaates  gerichteter  Wille  und  folgeweise 
ein  Verzicht  auf  den  Erwerb  der  Staatsangehörigkeit  des  Aufent- 
haltsstaates rechtlich  Beachtung  finden  soll,  in  den  verschiedenen 
Gesetzgebungen  sehr  verschieden  beantwortet  wird. 

Die  Polgen  derartiger  Kollisionen  der  verschiedenen  Gesetz- 
gebungen treten  zunächst  und  am  augenscheinlichsten  auf  dem 
Gebiete  des  öffentlichen  Rechts  zu  Tage,  insbesondere  wenn  zwei 
Staaten  von  einer  Person  die  Erfüllung  ihrer  staatsbürgerlichen 
Pflichten  fordern  oder  die  Person  den  Schutz  des  einen  Staates, 
dem  sie  angehört,  gegenüber  dem  anderen  in  Anspruch  nimmt. 
Die  bereits  erwähnte  Studie  Bodmann's  enthält  in  dieser  Rich- 
tung wichtige  und  interessante  Angaben  und  theilt  zugleich  die 
Grundsätze  mit,  welche  von  den  einzelnen  Staaten  in  diesen 
Kollisionsfallen  befolgt  werden. 

Nicht  ausser  Acht  gelassen  werden  dürfen  aber  auch  die 
Konflikte,  welche  der  Besitz  einer  doppelten  Staatsangehörigkeit 
auf  dem  Gebiete  des  internationalen  Privatrechts  zur  Folge  hat, 
Konflikte,  die  um  so  häufiger  werden,  je  mehr  sich  in  der  Gesetz- 
gebung und  in  der  Rechtsprechung  die  Ansicht  Bahn  bricht, 
dass  alle    persönlichen,    familien-  und  erbrechtlichen  Rech  tsver- 
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hältnisBe  einer  Person  nach  dem  Rechte  des  Staates  sich  be- 
stimmen,  dem  sie  angehört. 

Zahlreiche  Konflikte  ergeben  sich  auf  dem  Gebiete  des  inter- 
nationalen Privatrechts  weiter  dadurch,  dass  die  meisten  der  in 
Betracht  kommenden  gesetzlichen  Bestimmungen  für  den  Erwerb 
der  Staatsangehörigkeit  in  Anknüpfung  an  den  Geburtsort  auch 
die  Geburtszeit  massgebend  sein  lassen  mit  der  Folge ,  dass  die 
Kinder  eine  andere  Staatsangehörigkeit  besitzen  als  die  der  Eltern. 
Da  sich  die  familienrechtlichen  Beziehungen  zwischen  den  Eltern 
und  Kindern  naturgemäss  nur  nach  einer  Gesetzgebung  beur* 
theilen  lassen,  so  werden  dadurch,  dass  man  dem  Kinde  eine 
andere  Staatsangehörigkeit  als  die  der  Eltern  verleiht,  neue  Kon- 
flikte insofern  geschaffen,  als  die  Frage,  ob  für  die  Beurtheilung 
der  Bechtsverhältnisse  zwischen  Eltern  und  Kindern  die  Staats- 
angehörigkeit der  Eltern  oder  die  der  Kinder  massgebend  sein 
soll,  in  verschiedenen  Staaten  verschieden  beantwortet  wird.  Der 
sich  hieraus  ergebenden  Forderung,  die  Bechtseinheit  in  der 
Familie  dadurch  zu  wahren,  dass  man  das  Kind,  bis  es  gross- 
jährig geworden  ist,  als  Angehöriger  des  Staates  betrachtet,  dem 
die  Eltern  angehören,  werden  nur  die  Gesetzgebungen  Schwedens 
und  Mexikos  vollkommen  gerecht,  weil  sie  das  im  Inlande  geborene 
Kind  eines  Ausländers,  erst  wenn  es  grossjährig  geworden  ist, 
als  Inländer  betrachten.  Eine  ähnliche  Bestimmung  enthält  das 
französische  Bürgerliche  Gesetzbuch  in  Art.  8  Ziff.  4.  Der  Wort- 
laut derselben:  Franzose  ist  (nicht  „wird")  jedes  in  Frankreich 
geborene  Kind  eines  Ausländers,  das  bei  Eintritt  der  Voll- 
jährigkeit in  Frankreich  wohnt,  hat  aber  in  der  Praxis  zu  Zweifeln 
darüber  Anlass  gegeben,  ob  das  Kind  die  französische  Staats- 
angehörigkeit sofort  mit  der  Geburt  oder  erst  mit  Vollendung 
des  21.  Lebensjahres  erwirbt  (vgl.  hierüber  Weiss  a.  a.  0.  S.  166ff., 
ferner  Journal  XVII  S.  663,  XVIII  S.  37 ff). 

Für  die  Verleihung  der  Staatsangehörigkeit  an  die  Kinder 
eines  Ausländers  im  Anschluss  an  ihre  Geburt  im  Inlande  erst 
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nach  erreichter  Volljährigkeit  sprechen  übrigens  noch  weitere 
Erwägungen. 

Die  Bestimmung  empfiehlt  sich  zunächst  aus  inneren  Gründen. 
Wie  wir  im  Laufe  der  Darstellung  fortgesetzt  zu  beobachten 
Gelegenheit  hatten,  zieht  sich  durch  die  gesammte  Gesetzgebung 
der  Gedanke,  dass  Erwerb  und  Verlust  der  Staatsangehörigkeit 
ein  Ergebniss  der  freien  Willensbestimmung  der  betheiligten 
Personen  sein  soll.  Bei  einem  Kinde  lässt  sich  nun  allerdings 
von  einer  freien  Willensbestimmung  noch  nicht  reden.  Wir 
müssen  aber  annehmen,  dass  das  Kind  dem  Staate  angehören 
will,  dem  seine  Eltern  angehören  oder,  vielleicht  richtiger  aus- 
gedrückt, dass  es  dem  Willen  der  Eltern,  der  die  mangelnde 
Willensfähigkeit  des  Kindes  zu  ergänzen  berufen  ist,  entspricht, 
dass  das  Kind  ihre  Staatsangehörigkeit  theile.  Auf  dieser  An- 
nahme beruht  auch  der  in  der  Theorie  als  einzig  richtig  bezeichnete 
Satz,  dass  die  Staatsangehörigkeit  eines  Kindes  durch  dessen 
Abstammung  bestimmt  wird,  ein  Satz,  den  auch  die  Gesetzgebung 
der  überwiegenden  Mehrzahl  der  Staaten  sich  zu  eigen  gemacht 
hat  und  an  welchem,  soweit  es  sich  um  die  im  Auslande  geborenen 
Kinder  ihrer  Angehörigen  handelt,  selbst  jene  Staaten  ausnahmslos 
festhalten,  die  den  im  Inlande  geborenen  Kindern  ausländischer 
Eltern  die  inländische  Staatsangehörigkeit  verleihen. 

Wichtige  Gründe  sprechen  aber  auch  vom  Standpunkte  des 
Aufoahmestaates  dafür,  dem  im  Inlande  geborenen  Kinde  eines 
Ausländers  die  inländische  Staatsangehörigkeit  erst  nach  erreichter 
Volljährigkeit  zu  verleihen.  Die  Aufnahme  eines  Ausländers  in 
den  Staats  verband  auf  Ansuchen  wird  fast  in  allen  Staaten  davon 
abhängig  gemacht,  dass  die  Person  in  der  Lage  ist,  sich  ihren 
Unterhalt  zu  verschaffen  und  dass  gegen  dieselbe  keine  Thatsachen 
vorhegen,  welche  eine  Gefahrdung  der  öffentlichen  Sicherheit  durch 
sie  befürchten  lassen.  So  wünschenswerth  es  für  einen  Staat 
sein  kann,  die  überwiegende  Mehrzahl  der  im  Staatsgebiete  sich 
aufhaltenden  Personen  auch  zu  seinen  Staatsangehörigen  zählen 
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zu  dürfen  und  so  dringend  das  Bedürfniss  nach  Bestimmungen 
erscheinen  mag,  die  jenes  Ziel  verfolgen,  so  berechtigt  ist  auf 
der  anderen  Seite  das  Interesse  des  Staates,  sich  solche  Personen 
fern  zu  halten^  von  denen  er  eine  Störung  der  öffentlichen  Ord- 
nung gewärtigen  muss.  Auf  die  G-eltendmachung  dieser  gewiss 
wichtigen  Interessen  verzichtet  aber  der  Staat,  wenn  er  dem 
Kinde  sofort  bei  seiner  Geburt  die  Staatsangehörigkeit  verleiht. 

Weitere  Bedenken  entspringen  auch  vom  Standpunkt  des  Auf- 
nahmestaates der  schon  unter  anderen  Gesichtspunkten  wegen 
ihrer  nachtheiligen  Folgen  erwähnten  Thatsache  der  Verschieden- 
heit  der  Staatsangehörigkeit  der  Kinder  und  der  Eltern.  Diese 
Verschiedenheit  muss  nothwendig  zu  Schwierigkeiten  fuhren,  so- 
bald die  Ausweisung  der  Eltern  in  Erwägung  gezogen  werden 
muss.  Es  ist  ein  ziemlich  allgemein  anerkannter  Grundsatz, 
dass  eine  Familie  durch  Ausweisung  einzelner  Familienmitglieder 
nicht  getrennt  werden  darf.  Der  Staat  wird  also,  wenn  das 
Kind  eines  Ausländers  die  inländische  Staatsangehörigkeit  besitzt, 
sobald  Anlass  zu  einer  Ausweisung  der  Eltern  gegeben  ist^  vor 
die  Alternative  gestellt  ^  ob  er  mit  Rücksicht  auf  die  Staatsan- 
gehörigkeit der  Kinder  auf  die  Ausweisung  der  Eltern  verzichten 
will,  oder  ob  er  den  Kindern,  seinen  eigenen  Staatsangehörigen, 
den  Aufenthalt  im  Inlande,  wenn  nicht  rechtlich  so  doch 
thatsächlich  wenigstens  bis  zum  Zeitpunkt  der  Volljährigkeit,  mit 
dem  das  Recht  der  Eltern,  den  Wohnsitz  ihrer  Kinder  zu  be- 
stimmen, erlischt,  unmöglich  machen  will. 

Zu  Bedenken  geben  alle  Bestimmungen,  welche  an  den  Ge- 
burtsort anknüpfen,  um  einem  Kinde  die  Staatsangehörigkeit  zu 
verleihen,  auch  insofern  Anlass,  als  ihre  beabsichtigte  Wirkung 
von  den  Betheiligten  ohne  wesentliche  Schwierigkeiten  durch  eine 
Reise  der  Mutter  in's  Ausland  zum  Zweck  ihrer  Niederkunft 
ausgeschlossen  werden  kann.  Die  Gefahr  einer  solchen  Umgehung 
des  Gesetzes  liegt  besonders  für  die  Grenzbezirke  eines  Staates 
sehr  nahe,  für  welche  andererseits  jene  Bestimmungen  selbst  ganz 
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besondere  Bedeutung  haben,  einmal  weil  der  Zuzug  und  die  Nieder* 
iassung  von  Ausländern  gerade  in  den  Grenzbezirken  einen  ver- 
hältnissmässig  grösseren  Umfang  aufweisen  wird,  als  die  Nieder- 
lassung im  Mittelpunkt  des  Staates  und  weil  andererseits  der 
Staat  ein  lebhaftes  Interesse  hat,  dass  in  den  Grenzbezirken  die 
Zahl  seiner  Angehörigen  jene  der  Ausländer  möglichst  überwiege. 
Den  in  der  angegebenen  Richtung  bestehenden  Befürchtungen  ist 
nur  in  einer  Gesetzgebung,  in  der  Luxemburgs,  und  zwar  dadurch 
begegnet,  dass  die  Aufnahme  der  Nachkommen  eines  Ausländers 
in  den  Staatsverband  allein  von  der  Thatsache  eines  ununter- 
brochenen Aufenthalts  der  Eltern  im  Grossherzogthum  von  ihrer 
Geburt  bis  zu  der  eines  Kindes  abhängig  gemacht  ist. 

Für  die  Wahl  des  Geburtsortes  und  der  Geburtszeit  als  An- 
knüpfungspunkte für  die  Verleihung  der  Staatsangehörigkeit 
sprechen  in  der  Hauptsache  formale  Erwägungen.  Eipe  mög- 
lichst rasche  und  sichere  Feststellung  der  Staatsangehörigkeit 
einer  Person  liegt  bei  der  hohen  Bedeutung  derselben  für  ihre 
gesammte  Rechtsstellung  auf  dem  Gebiete  des  öffentlichen  wie 
des  privaten  Lebens  gleichmässig  im  Interesse  der  Staaten  wie 
ihrer  Angehörigen.  Dass  dieses  Ziel  mit  Bestimmungen  am  voll- 
kommensten erreicht  wird,  die  sich  darauf  beschränken,  die  That- 
sache der  Geburt  im  Inlande  allein  für  die  Staatsangehörigkeit 
entscheiden  zu  lassen,  ist  nicht  zu  bestreiten:  denn  einmal  be- 
darf es  zur  Feststellung  der  Staatsangehörigkeit  der  Erhebung 
nur  einer  Thatsache  und  diese  Thatsache  selbst  ist,  weil  sie  nach 
der  Gesetzgebung  aller  Kulturstaaten  in  irgend  einer  Weise 
öffentlich  beurkundet  wird,  jederzeit  leicht  feststellbar;  anderer- 
seits ist  die  Staatsangehörigkeit  unmittelbar  aus  der  Thatsache 
selbst  abzuleiten,  ohne  dass  erst  besondere  Erwägungen  über  die 
rechtliche  Bedeutung  derselben  anzustellen  wären.  Dadurch 
unterscheidet  sich  die  Thatsache  der  Geburt  als  Anknüpfungs- 
punkt vortheilhaft  von  der  Thatsache  eines  ununterbrochenen 
Aufenthalts  oder  gar  der  Thatsache  des  Wohnsitzes.    Angesichts 
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der  vielen  Bedenken  aber^  welche  gegen  die  Wahl  der  Geburt  als 
Anknüpfungspunkt  für  die  Verleihung  der  Staatsangehörigkeit  be- 
stehen,  dürfen  solche  formale  Erwägungen  für  den  Gesetzgeber 
nicht  ausschlaggebend  sein.    Da  der  Aufenthalt  einer  Famihe  im 
Inlande  den  eigentlichen  Bestimmungsgrund  für  ihre  Aufnahme 
in  den  Staatsverband  bildet,  so  darf  der  Gesetzgeber  diese  That- 
sache    auch   nicht  unberücksichtigt   lassen   oder  sich   damit  be* 
gnügen,   für  ihr  VorUegen  unter  gewissen  Voraussetzungen,  bei- 
spielsweise, wenn  in  einer  Familie  in  zwei  auf  einander  folgenden 
Generationen  sich  Geburtsfälle  im  Inlande  ereignet  haben,  eine 
Vermuthung   aufzustellen.     Die    meisten   Gesetzgebungen   haben 
auch  die  Bedeutung  gerade  des  Aufenthalts  für  die  in  Betracht 
kommenden  Verhältnisse  nicht  verkannt  und  fordern  für  die  Auf- 
nahme einer  Person  in  den  Staatsverband  in  irgend  einer  Form 
den  Naghweis  eines  dauernden  Aufenthalts  der  Familie,  welcher 
die  aufzunehmende  Person  angehört,  im  Inlande,  sei  es  nun  den 
Nachweis,  dass  die  Eltern  bis  zur  Geburt  des   aufzunehmenden 
Kindes  im  Inlande   sich   ununterbrochen  aufgehalten   haben,  sei 
es  den  Nachweis  eines  ununterbrochenen  Aufenthalts   der  aufzu- 
nehmenden Person  selbst  im  Inlande  seit  ihrer  Geburt.     Gegen 
derartige  Bestimmungen  können  übrigens  unseres  Erachtens  auch 
aus  formellen  Gründen  besonders  schwerwiegende  Bedenken  kaum 
geltend  gemacht  werden,   weil  das  polizeiliche  Meldewesen  ohne 
besondere  Schwierigkeiten  eine  solche  Ausbildung  erfahren  kann, 
dass    auch   die  Feststellung    des    ununterbrochenen    Aufenthalts 
einer    Person    mit    ziemlicher   Sicherheit  jeder  Zeit   möglich  ist. 
Etwaige  Zweifel  über  den  Begriff  des  ununterbrochenen  Aufent- 
halts selbst,  wie  beispielsweise  darüber,  ob  Reisen  in's  Ausland 
den  Aufenthalt  unterbrechen,   lassen  sich  im  Wege  der  Gesetz- 
gebung unschwer  beseitigen.     Als  verfehlt  freilich  müsste  es  be- 
zeichnet werden,   wenn   statt   des  Aufenthalts   der  Wohnsitz  als 
Voraussetzung   für  die  Staatsangehörigkeit  einer  Person  gewählt 
würde,   weil   die  Feststellung,   ob   ein  Aufenthalt  die  Merkmale 
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des  Begriffs  des  Wohnsitzes  im  RechtssinD  an  sich  trägt,  in  der 
Praxis  erfahrungsgemäss  nicht  selten  zu  den  schwierigsten  Auf- 
gaben der  Rechtsprechung  gehört,  die  Staatsangehörigkeit  sohin 
ihrer  nothwendigen  sicheren  Grundlage  beraubt  würde. 

Die  Nothwendigkeit  der  Zulassung  einer  Option  für  die  an- 
gestammte Staatsangehörigkeit  im  Zusammenhalt  mit  den  Be* 
Stimmungen,  welche  die  inländische  Staatsangehörigkeit  an  die 
Thatsache  der  Geburt  oder  eines  ununterbrochenen  Aufenthalts 
im  Inlande  anknüpfen,  ist  im  Laufe  der  Darstellung  bereits  be- 
tont worden.  Dass  jene  Bestimmungen  selbst  die  beabsichtigte 
Wirkung  —  die  im  Inlande  ansässigen  FamiHen  allmählich  dem 
Staatsverbande  einzuverleiben  und  zu  verhüten,  dass  die  Zahl  der 
Personen,  welche  keinem  Staate  angehören,  unverhältnissmässig 
anwachse  und  eine  grosse  Anzahl  der  eingesessenen  Bevölkerung 
bich  einer  Befreiung  von  allen  staatsbürgerlichen  Pflichten  zu  er- 
freuen habe  —  nur  dann  zu  äussern  vermögen,  wenn  die  Option 
nicht  vorbehaltlos,  sondern  nur  unter  der  doppelten  Voraussetzung 
gestattet  wird,  dass  die  betreffende  Person  den  Nachweis  des 
Besitzes  einer  anderen  Staatsangehörigkeit,  sowie  gegebenen  Falls 
der  Erfüllung  ihrer  Wehrpflicht  gegenüber  ihrem  Heimathstaate 
erbringt,  ist  klar  und  auch  von  den  meisten  Gesetzgebungen  ent- 
sprechend berücksichtigt  worden.  Ein  Fehler  ist  dabei  nur  in- 
sofern gemacht  worden,  als  ausser  Acht  gelassen  wurde,  dass 
innerhalb  der  Frist  für  die  Ausübung  des  Optionsrechts  nach  den 
Militärgesetzen  der  fremden  Staaten  nicht  nothwendig  eine  ent- 
giltige Entscheidung  über  die  Dienstpflicht  der  betreffenden  Per- 
son ergehen  muss.  Begnügt  sich  die  Gesetzgebung  aber  mit 
einer  vorläufigen  Entscheidung,  durch  welche  ja  allerdings  auch 
der  Nachweis  erbracht  ist,  dass  die  betreffende  Person  sich  den 
Ersatzbehörden  ihres  Heimathstaates  gestellt  hat,  also  dem  Ruf  zu 
'i^n  Fahnen  gefolgt  ist^  so  ist  damit  Jedem  die  Möglichkeit 
einer  Umgehung  der  Bestimmungen  über  den  Erwerb  der  in- 
uadischen  Staatsangehörigkeit  eröffnet  und  einer  der  Hauptzwecke 
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derselben,  die  Erfüllung  der  militärischen  Pflichten  Seitens  jeder 
faiezu  berufenen  Person  in  irgend  einem  Staate  zu  erzwingen^  ver- 
eitelt. Die  Ausübung  des  Optionsrechts  schützt  sie  gegen  die 
Einberufung  zum  Heere  in  dem  Aufenthaltsstaate,  und  der  Dienst- 
leistung in  ihrem  Heimathstaate  entzieht  sie  sich  durch  den  fort- 
gesetzten Aufenthalt  in  dem  Staate,  in  welchem  sie  die  Staats- 
angehörigkeit zu  erwerben  abgelehnt  hat.  Gesetzt,  der  in  Frank- 
reich geborene  Sohn  eines  Deutschen  vollendete  am  1.  Mai  1900 
sein  20.  Lebensjahr.  Nach  den  deutschen  Militärgesetzen  ist  er 
vom  1.  Jan.  dieses  Jahres  ab  gestellungspflichtig,  er  muss  sich 
den  Ersatzbehörden  zur  Entscheidung  über  seine  Dienstverpflich- 
tung vorstellen.  Es  kann  aber  aus  verschiedenen  Gründen  die 
endgiltige  Entscheidung  hierüber  bis  zum  dritten  oder  fünften 
Militärpflichtjahre  d.  i.  in  unserem  Falle  bis  zum  Jahre  1902 
oder  1904,  wenn  er  die  Berechtigung  zum  einjährig-freiwilligen 
Dienst  erlangt  hat,  sogar  bis  zum  1.  Okt.  des  siebenten  Militär- 
pflichtjahres hinaus  sich  verzögern.  Die  Ausübung  des  Options- 
rechts,  die  nach  dem  Wortlaute  des  Art.  8  Ziff.  3  franz.  B.  G.-B. 
auf  Grund  der  die  Zurückstellung  aussprechenden  vorläufigen 
Entscheidung  der  deutschen  Ersatzbehörden  zulässig  erscheint, 
muss  nun  in  unserem  Falle  zwischen  dem  1.  Mai  1901  und  dem 
1.  Mai  1902  erfolgen.  Wird  von  dem  Rechte  Gebrauch  ge- 
macht, und  steht  damit  fest,  dass  eine  Einberufung  zum  Heeres- 
dienste in  Frankreich  nicht  mehr  zu  befürchten  ist,  so  braucht 
die  betreffende  Person  nur  ihren  Aufenthalt  in  Frankreich  fort- 
zusetzen und  eine  Rückkehr  nach  Deutschland  zu  vermeiden,  um 
auch  dort  sich  der  Dienstpflicht  zu  entziehen.  Abhilfe  hiegegen 
wird  indessen  unschwer  zu  beschaffen  sein:  es  braucht  nur  die 
Ausübung  des  Optionsrechts  an  die  Voraussetzug  einer  endgiltigen 
Entscheidung  über  die  Dienstpflicht  geknüpft  und  die  Options- 
frist entsprechend  verlängert  zu  werden. 

In   der  Literatur  ist   schon  wiederholt  auf  die  unbedingte 
Nothwendigkeit  einer  vertragsmässigen  Regelung  der  auf  den  Er- 
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werb  und  Verlust  der  StaatsaDgebörigkeit  bezüglicben  Fragen  als 
des  einzigen  Weges,  auf  dem  eine  befriedigende  Lösung  derselben 
zu  erzielen  ist,  hingewiesen  worden.  Die  Hauptforderungen,  die 
auf  diesem  Gebiete  zu  stellen  sind  und  über  deren  Berech- 
tigung im  Grunde  die  Staaten  selbst  einig  sind  —  sie  lassen  sich 
in  drei  Sätze  formuliren:  erstens,  jede  Person  muss  im  Besitze 
einer  Staatsangehörigkeit  sein;  zweitens,  jede  Person  darf  im  Be* 
sitz  nur  einer  Staatsangehörigkeit  sein;  drittens,  die  Staats« 
angehörigkeit  soll  in  der  Begel  gegenüber  dem  Staate  bestehen, 
in  dessen  Gebiet  eine  Familie  ihren  dauernden  Aufenthalt  hat  — 
lassen  sich  zweifellos  nur  auf  dem  Wege  internationaler  Verein- 
barungen erfüllen.  Dass  die  engen  Beziehungen  zwischen  Staats- 
angehörigkeit und  Aufenthaltsort  auch  in  der  Praxis  der  Gesetz* 
gebungen  vollauf  in  ihrer  grossen  Bedeutung  gewürdigt  werden, 
dafür  liefern  nicht  nur  jene  Bestimmungen  einen  Beweis,  durch 
welche  in  den  letzten  zwei  Jahrzehnten  in  vielen  Staaten  der 
Versuch  gemacht  wurde,  die  im  Lande  ansässigen  fremden  Fa- 
milien allmählich  dem  Staatsverbande  einzuverleiben :  denselben  Er- 
wägungen sind,  wie  im  Laufe  der  Darstellung  schon  einmal  her- 
vorgehoben wurde,  auch  jene  Bestimmungen  entsprungen,  welche, 
wie  beispielsweise  jene  des  §21  deutsch.  Staatsangehörigkeits-G.^ 
den  Verlust  der  Staatsangehörigkeit  als  Folge  eines  ununter- 
brochenen Aufenthalts  im  Auslande  von  gewisser  Dauer  eintreten 
lassen.  Der  Gedanke  ist  nur  einmal  in  negativer,  einmal  in  po- 
sitiver Weise  als  Grundlage  gesetzlicher  Bestimmungen  verwendet, 
indem  einmal  an  die  Thatsache  des  Aufenthalts  im  Inlande  der 
Erwerb,  im  anderen  Falle  an  die  Thatsache  des  Aufenthalts  im 
Auslande  der  Verlust  der  Staatsangehörigkeit  angeknüpft  wird, 
hier  mit  der  Folge,  dass  eine  grosse  Anzahl  von  Personen  recht- 
lich heimathlos  wird,  dort  auf  die  Gefahr  hin,  dass  Konflikte 
mit  fremden  Staaten  aus  der  doppelten  Staatsangehörigkeit  der 
in  den  Staatsverband  aufgenommenen  Personen  entstehen.  An 
einer  Vereinbarung  dahin,  dass  die  im  Inlande  dauernd  nieder- 
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gelassenen  fremden  Personen  als  Angehörige  des  Aufeuthalts- 
staates  rechtlich  betrachtet  werden,  haben  aber  auch  jene  Staaten 
ein  lebhaftes  Interesse ,  in  welche  der  Zuzug  von  Fremden  ver- 
hältnissmässig  schwach  und  von  deren  Standpunkt  aus  eine  Auf- 
nahme derselben  in  den  Staats  verband,  anknüpfend  an  deren  Auf- 
enthalt im  Inlande,  nicht  geboten  ist,  und  welche  andererseits 
ihre  im  Auslande  sich  niederlassenden  Angehörigen  nach  Ablauf 
eines  bestimmten  Zeitraums  ihrer  Staatsangehörigkeit  für  ver- 
lustig erklären,  sie  ihren  Pflichten  gegen  ihr  Vaterland  entbinden. 
Dieses  Interesse  gründet  sich  darauf,  dass  nach  den  bestehenden 
internationalen  Vereinbarungen  jeder  Staat  verpflichtet  ist,  auch 
jene  Personen  auf  Verlangen  anderer  Staaten  wieder  zu  über- 
nehmen, welche  zwar  die  inländische  Staatsangehörigkeit  ver- 
loren, eine  fremde  Staatsangehörigkeit  aber  nicht  erworben  haben, 
und  dass  daher  die  Staaten,  welche  ihre  im  Auslande  nieder- 
gelassenen Angehörigen  nach  Umfluss  einer  gewissen  Zeit  ihrer 
Staatsangehörigkeit  für  verlustig  erklären,  solange  diese  nicht  in 
einen  anderen  Staatsverband  aufgenommen  sind,  fortgesetzt  der 
Gefahr  ausgesetzt  sind,  die  Familien,  die  ihre  Kraft  und  ihre 
Arbeit  einem  fremden  Staate  gewidmet  haben,  übernehmen  zu 
müssen,  sobald  die  Nothwendigkeit  einer  Hilfeleistung  aus  öffent- 
lichen Mitteln  eintritt.  Man  darf  wohl  ungescheut  behaupten, 
dass  die  Bestimmungen,  welche  an  den  Aufenthalt  im  Auslande 
den  Verlust  der  Staatsangehörigkeit  anknüpfen,  ohne  die  er- 
gänzenden Bestimmungen,  welche  die  Aufnahme  in  den  Staats- 
verband an  den  Aufenthalt  im  Inlande  anknüpfen,  zum  Theil  ihre 
Wirkung  verfehlen:  sie  entbinden  die  Angehörigen  ihrer  Ver- 
pflichtungen gegenüber  dem  Staate,  ohne  diesen  seiner  Verpflich- 
tungen gegenüber  jenen  entbinden  zu  können. 

Wenn  wir  die  eben  dargelegten  Verhältnisse  in  Betracht 
ziehen,  so  darf  man  das  Bedürfuiss,  die  Beziehungen  zwischen 
Staatsangehörigkeit  und  Aufenthalt  wieder  enger  zu  gestalten, 
als  ein  allgemeines,  in  allen  Staaten  gleich  fühlbares  bezeichnen. 
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Damit  wäre  aber  von  selbst  die  Grundlage  zu  internationalen 
Vereinbarungen  über  die  schwebenden  Fragen  gegeben.  Ja  man 
wird  nicht  einmal  erhebliche  Meinungsverschiedenheiten  über 
grundlegende  Punkte  zu  befürchten  haben ,  abgesehen  vielleicht 
von  der  einen  Frage,  ob  das  Recht  der  Option  für  die  angestammte 
Staatsangehörigkeit  ohne  Rücksicht  auf  die  Dauer  des  Aufenthalts 
einer  Familie  deren  Angehörigen  in  jeder  Generation  wieder  ge- 
wahrt werden  soll«  Die  Hauptschwierigkeiten  wird  die  Formu- 
lirung  der  Rechtssätze  bilden. 

Wir   möchten  für  etwaige  internationale  Verträge  folgende 
Bestimmung  empfehlen: 

„Die  Staatsangehörigkeit  wird  durch  Abstammung  er- 
worben." 

„Die  Staatsangehörigkeit  erwirbt  ferner  —  und  zwar  ein 
Jahr  nach  erreichter  Volljährigkeit  —  wer  von  der  Vollendung 
seines  sechsten  Lebensjahres  bis  zu  jenem  Zeitpunkte  ununter- 
brochen sich  im  Inlande  aufgehalten  hat,  falls  er  nicht  inner- 
halb des  letzten  diesem  Zeitpunkte  vorausgehenden  Jahres  auf 
den  Erwerb  der  inländischen  Staatsangehörigkeit  verzichtet 
und  dabei  nachweist,  dass  er  die  Staatsangehörigkeit  in  einem 
anderen  Lande  besitzt.'' 

„Eine  Abwesenheit  aus  Anlass  der  Erfüllung  der  mili- 
tärischen Dienstpflicht  in  einem  anderen  Lande  ist  als  Unter- 
brechung des  Aufenthalts  anzusehen.'' 

„Wird  vor  Ablauf  der  Frist  für  Abgabe  der  Verzicht- 
erklärung der  Nachweis  erbracht,  dass  eine  Gestellung  vor  den 
Ersatzbehörden  eines  anderen  Landes  erfolgt,  eine  Einberufung 
zur  Dienstleistung  aber  noch  nicht  ergangen  ist,  so  ist  die 
Frist  durch  Verfügung  der  zuständigen  Behörde  jedes  Mal  bis 
zum  Ablaufe  des  Kalenderjahres  zu  verlängern,  in  welchem 
nach  Inhalt  jenes  Nachweises  eine  weitere  Entscheidung  er- 
gehen oder  die  Einberufung  zum  Dienste  erfolgen  wird.  Der 
Erwerb  der  Staatsangehörigkeit  erfolgt   in    diesem  Falle   mit 
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dem  Ablauf  der  verlängerten  Frist,   wenn   nicht  vorher  eine 
Verzicbterklärung  abgegeben  oder  der  Aufenthalt  in  Folge  der 
Erfüllung  der  militärischen  Dienstpflicht  unterbrochen  wird.^ 
Die    Begründung    dieser    Bestimmung    ergiebt   sich    in    der 
Hauptsache  aus   den   vorhergehenden   Ausfulirungen  von  «elbst. 
Die  leitenden  Gedanken  waren,  kurz  gefasst,  die  folgenden.   Die 
Anknüpfung  an  den  Geburtsort  ist  aufgegeben,  weil  damit   dem 
Zufall  und  der  Willkür  der  Betheiligten  ein  zu  grosser  Einfluis 
auf  die  Wirksamkeit  der  Bestimmung  eingeräumt  würde,  die  An- 
knüpfung an   die  Geburt  in  zeitlicher  Beziehung  mit  Rücksicht 
auf  die  Konflikte,  welche  sich  aus  der  Verschiedenheit  der  Staats- 
angehörigkeit  der    Eltern    und    der   Kinder   ergeben.     Für   die 
Forderung    eines  ^  ununterbrochenen    Aufenthalts    von    der   Voll- 
endung des   sechsten  Lebensjahres  an  war  einmal  die  Erwägung 
massgebend,  dass  der  Aufenthalt  des  Kindes  von  diesem  Zeitpunkte 
ab  mit  Rücksicht  auf  die  bestehende  Schulpflicht  naturgemäss  ein 
stetigerer  sein  wird,  wirkliche  Aufenthaltsunterbrechungen  im  Sinn 
der  Bestimmung  also  selten  sein  werden;  ausserdem  wird  durch 
den  Schulbesuch  die  Feststellung  des  Aufenthalts  wesentlich  er- 
leichtert.   Der  fortgesetzte  Besuch  inländischer  Schulen,  der  durch 
Zeugnisse  und  Aufzeichnungen   der  Schulbehörden  oder  Inhaber 
von  Privatschulen  wohl  unschwer  jeder  Zeit  nachgewiesen  werden 
kann,  wird  einem  ununterbrochenen  Aufenthalt  im  Inlande  ohne 
Weiteres  gleichzuachten  sein.    Die  Gewährung  des  Optionsrechts 
erschien  nothwendig   zur  Vermeidung  von   Konflikten   aus   dem 
Besitz   einer   doppelten   Staatsangehörigkeit    und    mit   Rücksicht 
darauf,  dass  kein  Staat  den  Erwerb  einer  fremden  Staatsangehörig- 
keit für  seine  Angehörigen  als  rechtsverbindlich  anerkennen  und 
sie  darauf  hin  der  inländischen  Staatsangehörigkeit   für  verlustig 
erklären  wird,  wenn   den  Betheiligten  nicht   die  Möglichkeit  der 
treten  Wühl  der  Staatsangehörigkeit  gegeben  war.    Die  Forderung 
des    Nachweises   des   Besitzes  einer   anderen  Staatsangehörigkeit 
a!a  Bedingung  der  Zulässigkeit  des  Verzichts  auf  die  inländische 


—     113     — 

St^atsaogehörigkeit  war  geboten,  um  za  verhüteD,  dass  eine  Person 
aus  jedem  Staatsverbande  ausscheidet.  Von  der  Forderung  des 
Nachweises  einer  Erfüllung  der  militärischen  Dienstpflicht  in  einem 
anderen  Staate  konnte  abgesehen  werden,  weil  derjenige,  welcher 
in  einem  anderen  Staate  dieser  Pflicht  vor  Ablauf  der  Options- 
frist nachgekommen  ist,  dadurch  den  Aufenthalt  im  Inlande  unter- 
brochen hat,  die  inländische  Staatsangehörigkeit  also  schon  des- 
halb nicht  erwirbt.  Im  Uebrigen  ist  der  Möglichkeit,  dass  Jemand 
auf  die  inländische  Staatsangehörigkeit  verzichtet,  ohne  seiner 
Pflicht  zum  Heeresdienst  gegenüber  einem  anderen  Staate  nach- 
gekommen zu  sein,  sehr  einfach  dadurch  begegnet,  dass  als  Nach- 
weis des  Besitzes  einer  fremden  Staatsangehörigkeit  nur  eine  Ur- 
kunde, ähnlich  jener  der  deutschen  Heimathscheine,  zum  Aufent- 
halte im  Auslande  zugelassen  wird,  und  solche  Urkunden  an 
Personen,  die  sich  ihrer  Wehrpflicht  entzogen  haben,  nicht  mehr 
aasgestellt  werden,  so  dass  ihnen  in  diesem  Falle  der  Verzicht 
auf  die  Staatsangehörigkeit  des  Staates,  in  dem  sie  sich  aufhalten, 
unmöglich  gemacht  ist.  Darüber,  dass  nur  die  Erfüllung  der 
militärischen  Dienstpflicht  gegenüber  einem  anderen  Staate  den 
Erwerb  der  inländischen  Staatsangehörigkeit  ausschliessen,  die 
Gestellung  vor  den  firsatzbehörden  dieses  Staates  der  wirklichen 
Dienstleistung  nicht  gleichgestellt  werden  darf,  wenn  die  Bestim- 
mung ihre  Wirksamkeit  in  jedem  Falle  äussern  soll,  haben  wir 
bereits  ausführlich  gesprochen.  Andererseits  darf  aber  denjenigen 
Personen,  welche  aas  irgend  welchem  gesetzlich  vorgesehenen 
Grunde  vor  Ablauf  der  regelmässigen  Frist  für  Abgabe  der  Ver- 
zichterklärung ihrer  Dienstpflicht  in  einem  anderen  Staate  nicht 
genügt  haben,  die  inländische  Staatsangehörigkeit  nicht  ohne 
Weiteres  aufgezwungen  werden.  Um  dieser  Forderung  zu  ent- 
sprechen, ist  eine  Verlängerung  der  Frist  für  Abgabe  der  Ver- 
zichterklärung vorgesehen  und  im  Zusammenbang  damit  der  Zeit- 
punkt des  Erwerbs  der  inländischen  Staatsangehörigkeit  ent- 
sprechend   hinausgeschoben,   um    alle   Streitfragen   darüber   von 
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vornherein  abzuschneiden,  ob  der  Vorbehalt  der  VerzichterkläroBg 
als  suspensive  oder  resolutive  Bedingung  aufzufassen  ist,  und  um 
der  Staatsangehörigkeit  in  jedem  Zeitpunkt  jene  Sicherheit  za 
geben,  die  ihre  hohe  Bedeutung  für  das  öffentliche  wie  das  private 
Recht  verlangt.  Die  Verlängerung  der  Frist  für  Abgabe  der 
Verzichterklärung  durch  behördliche  Verfügung  —  statt  kraft 
Gesetzes  —  wurde  aus  formellen  Gründen  für  ^ünschenswerth 
erachtet:  die  Ausnahme  von  der  Regel,  dass  ein  fortgesetzter 
Aufenthalt  im  Inlande  von  der  Vollendung  des  sechsten  Lebens- 
jahres bis  zum  Ablauf  eines  Jahres  nach  erreichter  Volljährigkeit 
den  Erwerb  der  inländischen  Staatsangehörigkeit  zur  Folge  bat, 
soll  durch  eine  öffentliche  Urkunde  einer  inländischen  Behörde 
konstatirt  werden,  damit  für  den  inländischen  Verkehr  jeder  Zeit 
eine  Feststellung  dahin  möglich  ist,  dass  der  Erwerb  der  Staats- 
angehörigkeit nicht  eingetreten  ist.  Die  Urkunde  dient  dem  In- 
haber allen  inländischen  Civil-  und  Militärbehörden  gegenüber  ab 
Nachweis  seiner  Ausländereigenschaft,  der  nach  Sachlage  durch 
den  Vorweis  einer  Bestätigung  über  den  Besitz  einer  fremden 
Staatsangehörigkeit  nicht  unter  allen  Umständen  als  erbracht  an- 
gesehen werden  kann.  Ueberdies  wird  durch  eine  derartige  Ver- 
fügung die  Feststellung  der  Staatsangehörigkeit  für  die  Zukunft 
wesentlich  erleichtert,  wenn  man  ihr  den  Charakter  eines  Formal- 
aktes  in  dem  Sinne  beilegt,  dass  eine  Untersuchung  darüber,  ob 
bei  Erlass  der  Verfügung  die  Voraussetzungen  für  den  Erwerb 
der  Staatsangehörigkeit  und  für  die  Verlängerunig  der  Frist  für 
Abgabe  der  Verzichterklärung  gegeben  waren,  ausgeschlossen 
wird. 

Im  Anschlüsse  an  eine  Bestimmung,  wie  sie  hier  befürwortet 
wurde,  kann  dann  unbedenklich  eine  Bestimmung  dahin  getroffen 
werden,  dass  die  inländische  Staatsangehörigkeit  durch  Erwerb 
einer  fremden  Staatsangehörigkeit  verloren  geht,  womit  der  Besitz 
einer  doppelten  Staatsangehörigkeit  für  alle  Fälle  ausgeschlossen 
wird. 
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Staatsangehörigkeit  war  geboten,  um  zu  verhüten;  dasB  eine  Person 
aus  jedem  Staatsverbande  ausscheidet.  Von  der  Forderung  des 
Nachweises  einer  Erfüllung  der  militärischen  Dienstpflicht  in  einem 
anderen  Staate  konnte  abgesehen  werden,  weil  derjenige,  welcher 
in  einem  anderen  Staate  dieser  Pflicht  vor  Ablauf  der  Options- 
frist nachgekommen  ist,  dadurch  den  Aufenthalt  im  Inlande  unter- 
brochen hat,  die  inländische  Staatsangehörigkeit  also  schon  des- 
halb nicht  erwirbt.  Im  Uebrigen  ist  der  Möglichkeit,  dass  Jemand 
auf  die  inländische  Staatsangehörigkeit  verzichtet,  ohne  seiner 
Pflicht  zum  Heeresdienst  gegenüber  einem  anderen  Staate  nach- 
gekommen zu  sein,  sehr  einfach  dadurch  begegnet,  dass  als  Nach- 
weis des  Besitzes  einer  fremden  Staatsangehörigkeit  nur  eine  Ur- 
kunde, ähnlich  jener  der  deutschen  Heimathscheine,  zum  Aufent- 
halte im  Auslande  zugelassen  wird,  und  solche  Urkunden  an 
Personen,  die  sich  ihrer  Wehrpflicht  entzogen  haben,  nicht  mehr 
ausgestellt  werden,  so  dass  ihnen  in  diesem  Falle  der  Verzicht 
auf  die  Staatsangehörigkeit  des  Staates,  in  dem  sie  sich  aufhalten, 
unmöglich  gemacht  ist.  Darüber,  dass  nur  die  Erfüllung  der 
militärischen  Dienstpflicht  gegenüber  einem  anderen  Staate  den 
Erwerb  der  inländischen  Staatsangehörigkeit  ausschliessen,  die 
Gestellung  vor  den  Ersatzbehörden  dieses  Staates  der  wirklichen 
Dienstleistung  nicht  gleichgestellt  werden  darf,  wenn  die  Bestim- 
mung ihre  Wirksamkeit  in  jedem  Falle  äussern  soll,  haben  wir 
bereits  ausführlich  gesprochen.  Andererseits  darf  aber  denjenigen 
Personen,  welche  ans  irgend  welchem  gesetzlich  vorgesehenen 
Grrunde  vor  Ablauf  der  regelmässigen  Frist  für  Abgabe  der  Ver- 
zichterklärung ihrer  Dienstpflicht  in  einem  anderen  Staate  nicht 
genügt  haben,  die  inländische  Staatsangehörigkeit  nicht  ohne 
Weiteres  aufgezwungen  werden.  Um  dieser  Forderung  zu  ent- 
sprechen, ist  eine  Verlängerung  der  Frist  für  Abgabe  der  Ver- 
zichterklärung vorgesehen  und  im  Zusammenhang  damit  der  Zeit- 
punkt des  Erwerbs  der  inländischen  Staatsangehörigkeit  ent- 
sprechend   hinausgeschoben,   um    alle   Streitfragen   darüber   von 

Archiv  (Vir  öfTentliches  Recht.  XVI.  1.  g 
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vornherein  abzuschneiden,  ob  der  Vorbehalt  der  Verzichterklärung 
als  suspensive  oder  resolutive  Bedingung  aufzufassen  ist,  und  um 
der  Staatsangehörigkeit  in  jedem  Zeitpunkt  jene  Sicherheit  zu 
geben,  die  ihre  hohe  Bedeutung  für  das  öffentliche  wie  das  private 
Recht  verlangt.  Die  Verlängerung  der  Frist  für  Abgabe  der 
Verzichterklärung  durch  behördliche  Verfügung  —  statt  kraft 
Gesetzes  —  wurde  aus  formellen  Gründen  für  wünschen s wer th 
erachtet:  die  Ausnahme  von  der  Regel,  dass  ein  fortgesetzter 
Aufenthalt  im  Inlande  von  der  Vollendung  des  sechsten  Lebens- 
jahres bis  zum  Ablauf  eines  Jahres  nach  erreichter  Volljährigkeit 
den  Erwerb  der  inländischen  Staatsangehörigkeit  zur  Folge  bat, 
soll  durch  eine  öffentliche  Urkunde  einer  inländischen  Behörde 
konstatirt  werden,  damit  für  den  inländischen  Verkehr  jeder  Zeit 
eine  Feststellung  dahin  möglich  ist,  dass  der  Erwerb  der  Staats- 
angehörigkeit nicht  eingetreten  ist.  Die  Urkunde  dient  dem  In- 
haber allen  inländischen  Civil-  und  Militärbehörden  gegenüber  als 
Nachweis  seiner  Ausländereigenschaft,  der  nach  Sachlage  durch 
den  Vorweis  einer  Bestätigung  über  den  Besitz  einer  fremden 
Staatsangehörigkeit  nicht  unter  allen  Umständen  als  erbracht  an- 
gesehen werden  kann.  Ueberdies  wird  durch  eine  derartige  Ver- 
fügung die  Feststellung  der  Staatsangehörigkeit  für  die  Zukunft 
wesentlich  erleichtert,  wenn  man  ihr  den  Charakter  eines  Formal- 
aktes  in  dem  Sinne  beilegt,  dass  eine  Untersuchung  darüber,  ob 
bei  Erlass  der  Verfügung  die  Voraussetzungen  für  den  Erwerb 
der  Staatsangehörigkeit  und  für  die  Verlängerung  der  Frist  für 
Abgabe  der  Verzichterklärung  gegeben  waren,  ausgeschlossen 
wird. 

Im  Anschlüsse  an  eine  Bestimmung,  wie  sie  hier  befürwortet 
wurde,  kann  dann  unbedenklich  eine  Bestimmung  dahin  getroffen 
werden,  dass  die  inländische  Staatsangehörigkeit  durch  Erwerb 
einer  fremden  Staatsangehörigkeit  verloren  geht,  womit  der  Besitz 
einer  doppelten  Staatsangehörigkeit  für  alle  Fälle  ausgeschlossen 
wird. 
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worden,  dass  sie  einen  wirklichen  Krieg  im  Rechtssinne  voraus- 
setze. 

Man   darf  meinen  Erörtemngen   nicht   von  vornherein  den 
Vorwurf  machen,  dass  sie  rein  doktrinärer  Natur  seien,  weil  das 
Soldatentestament  an   Bedeutung   verloren   habe  angesichts  der 
reichlichen  Auswahl  anderer  privilegierter  Testamentsformen,  die 
das  B.  G.-B.  (§§  2249  ff.)  ^iir  die  Reichsangehörigen  vorgesehen 
hat,  und  vor  allem  angesichts  der  Aufnahme  des  holographischen 
Testamentes  (B.  G.-B.  §  2231  No.  2)  ins  neue  Reichsrecht.   Frei- 
lich  unterliegt   zwar  die   theoretische   Anwendbarkeit    dieser 
^mderen  Testamentsformen  durch  Deutsche  im  Auslande  nach  den 
Grundsätzen   des  Einführungsgesetzes  zum  Bürgerlichen  Gesetz- 
buch über  das  internationale  Privatrecht  (Art.  11  Abs.  I  in  Ver- 
bindung mit  Art.  24  Abs.  I)  keinem  Zweifel^,   aber  die  prak- 
tische  Handhabung  dieser  §§  2231  No.  2   und   2249ff.   durch 
unsere  Soldaten  in  China  wird  doch  wesentlich  eingeschränkt. 

Denn  das  ,,Gemeindetestament^  des  §  2249  erfordert  ausser 
den  beiden  Zeugen  das  Vorhandensein  eines  Gemeindevorstehers; 
das  „Quarantänetestament^  *  des  §  2250  setzt  zwar  eventuell  nur 
drei  Zeugen  aber  eine  „Absperrung''  des  Ortes  der  Testaments- 
errichtung voraus  und  das  „Seetestament^  des  §  2251  kann  nur 
während  der  Hin-  oder  Rückbeförderung  der  Soldaten  bezw.  etwa 
während  ihres  Aufenthaltes  auf  einem  Lazarettschiffe  in  Anwen- 
dung kommen,  wie  auch  das  „ Marine testament'^  des  E.-G.  z.  B.  G.-B« 
Art.  44  nur  anwendbar  ist,  wenn  sich  der  Testator  an  Bord  befindet. 
Das  holographische  Testament  des  §  2231  No.  2  endlich 
kommt  nicht  nur  (§  2247)  für  solche  Testatoren  in  Fortfall,  die 

wenig  die  getammte  übrige  Litteratur  zu  B.  G.-B.  §  15;    dasselbe  gilt  von 
den  Materialien  (Mot.  I  S.  38,  Kommissionsprot.  I  S.  6f.) 

*  VgL  aach  Nibdnib's  Kommentar  zum  Einfnbrungsgesetz  zum  Bürger^ 
liehen  Gesetzbuch,  Berlin  1899,  S.  64  sub  ß,  S.  30  sub  1,  sowie  z.  B.  Cbome, 
System  des  Bürgerlichen  Rechts,  Freiburg  und  Leipzig  1900,  Bd.  I  S.  159 
Anm.  101. 

*  Wie  es  Cosack  a.  a.  0.  Bd.  11  S.  634  sehr  glücklich  benannt  hat. 
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B.  G.-B.  §§  15  und  18  Abs.  II'  und  das  „Kriegstestament^ 
iu  Betracht.     Nur  auf  letzteres  soll  hier  eingegangen  werden. 

Es  können  nämlich  Bedenken  gegen  die  Anwendbar- 
keit des  §  44  des  Reichsmilitärgesetzes  vom  2.  Mai  1874 
(R.-G.-B1.  S.  45)  auftauchen,  das  für  Militärpersonen  im  Kriege  eine 
privilegierte  Tesfamentsform  gestattet,  die  wegen  E.-G.z.  B.  G.-B. 
Art.  32  auch  nach  dem  1.  Jan.  1900  in  Kraft  geblieben  und  so- 
gar durch  E.-G.  z.  B.  G.-B.  Art.  44  auf  das  Marinepersonal  aus- 
gedehnt worden  ist.  Ja,  diese  —  unten  genauer  zu  erörternden 
—  Bedenken  gegen  die  Zulässigkeit  der  Soldatentestamente  in 
China  liegen  zum  Teil  so  auf  der  Hand,  dass  ein  einigermassen 
geschickter  Anwalt,  dem  es  darauf  ankommt,  ein  in  China  er- 
richtetes Soldatentestament  umzustürzen ,  schwerlich  verfehlen 
wird,  sie  heranzuziehen.  Auch  ist  in  der  neuesten  Litteratur, 
zwar  nicht  wegen  der  Soldatentestamente,  wohl  aber  wegen  der 
schon   erwähnten  Kriegsverschollenheit'    mehrfach^    betont 


'  Sonst  gedenkt  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  des  Krieges  nirgends;  die 
civilrechtliche  Bedeutung,  welche  er  in  älteren  Kodifikationen  z.  B.  als 
Kündigungsgrund  für  Miete  und  Pacht,  als  Voraussetzung  der  Facht- 
remissioD  und  für  die  Verjährung  (Hemmniss  ihres  Beginnes)  besass  (vgl. 
A.L.'R.  I  21  §§  378f.,  553ff.,  573 ff.,  I  9  §§  522f.)  ist  teils  verloren,  teüs  in 
generellere  Rechtssätze  aufgegangen. 

'  Zu  B.  G.-B.  §  15  will  ich  mich  hier  nicht  äussern,  einmal,  weil  die 
nachstehenden  Erörterungen  zum  Teil  analog  verwertbar  sind,  und  dann, 
weil  für  die  Verschollenheit  die  Frage,  ob  ein  „Krieg"  vorliegt,  minder 
wichtig  ist.  Denn  eventuell  würde  §  17  („sonstige  Lebensgefahr")  eingreifen, 
der  gleichfalls  eine  dreijährige  Verschollenheit  voraussetzt;  freilich  ist  der 
Zeitpunkt,  in  welchem  der  Verschollene  als  todt  zu  betrachten  ist  (§18  II) 
und  demnach  die  unter  Umständen  (z.  B.  für  Erbschaftsanfall)  sehr  bedeut- 
same Dauer  der  Lebensvermutung  (S  19)  beide  Male  verschieden. 

*  So  VON  CosACK  in  seinem  Lehrbuch  des  deutschen  bürgerlichen  Rechts, 
Jena  1898,  Bd.  I  S.  64  sub  a,  von  Hoelder  in  seinem  Kommentar,  München 
1900  S.  111  sub  2  und  am  schärfsten  von  Garkis  in  seinem  Kommentar,  Berlin 
1900,  S.  26  sub  1,  S.  27  sub  5.  —  Die  Erlanger  Inauguraldissertation  von  Ignatz 
Katz,  Verschollenheit  und  Todeserklärung  nach  dem  Bürgerlichen  Gesetz- 
buch, München  1899,  bietet  keine  Interpretation  des  Begriffs  „Krieg**,  ebenso- 
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worden,   dass  sie  einen  wirklichen  Krieg  im  Rechtssinne  voraus- 
setze. 

Man  darf  meinen  Erörterungen  nicht  von  vornherein  den 
Vorwurf  machen,  dass  sie  rein  doktrinärer  Natur  seien,  weil  das 
Soldaten testament  an  Bedeutung  verloren  habe  angesichts  der 
reichlichen  Auswahl  anderer  privilegierter  Testamentsformen,  die 
das  B.  G.-B.  (§§  2249  ff.)  <für  die  Reichsangehörigen  vorgesehen 
hat,  und  vor  allem  angesichts  der  Aufnahme  des  holographischen 
Testamentes  (B.  G.-B.  §  2231  No.  2)  ins  neue  Reichsrecht.  Frei- 
lich unterliegt  zwar  die  theoretische  Anwendbarkeit  dieser 
anderen  Testamentsformen  durch  Deutsche  im  Auslande  nach  den 
Grundsätzen  des  Einführungsgesetzes  zum  Bürgerlichen  Gesetz- 
buch über  das  internationale  Privatrecht  (Art.  11  Abs.  I  in  Ver- 
bindung mit  Art.  24  Abs.  I)  keinem  Zweifel  ^  aber  die  prak- 
tische Handhabung  dieser  §§  2231  No.  2  und  2249  ff.  durch 
unsere  Soldaten  in  China  wird  doch  wesentlich  eingeschränkt. 

Denn  das  „Gemeindetestament^  des  §  2249  erfordert  ausser 
den  beiden  Zeugen  das  Vorhandensein  eines  Gemeindevorstehers; 
das  „Quarantänetestament"  *  des  §  2250  setzt  zwar  eventuell  nur 
drei  Zeugen  aber  eine  „Absperrung''  des  Ortes  der  Testaments- 
errichtung voraus  und  das  „Seetestament"  des  §  2251  kann  nur 
während  der  Hin-  oder  Rückbeförderung  der  Soldaten  bezw.  etwa 
während  ihres  Aufenthaltes  auf  einem  Lazarettschiffe  in  Anwen- 
dung kommen,  wie  auch  das  „Marinetestament"  des  E.-G.  z.  B.  G.-B« 
Art.  44  nur  anwendbar  ist,  wenn  sich  der  Testator  an  Bord  befindet. 

Das  holographische  Testament  des  §  2231  No.  2  endlich 
kommt  nicht  nur  (§  2247)  für  solche  Testatoren  in  Fortfall,  die 

venig  die  getammte  übrige  Litterator  zu  £.  0.-6.  §  15;   dasselbe  gut  von 
den  Materialien  (Mot.  I  S.  38,  Eommissionsprot.  I  S.  6  f.) 

*  Vgl.  auch  Niednir's  Kommentar  zum  Einfübrungsgesetz  zum  Bürger* 
liehen  Gesetzbuch,  Berlin  1899,  S.  64  sub  ß,  S.  30  sub  1,  sowie  z.  B.  Grome, 
%8tem  des  Bürgerlichen  Rechts,  Freiburg  und  Leipzig  1900,  Bd.  I  S.  159 
Anro.  101. 

*  Wie  es  Gosack  a.  a.  0.  Bd.  II  S.  634  sehr  glücklich  benannt  hat. 
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minderjährig  sind  oder  Geschriebenes  nicht  zu  lesen  vermögen^ 
sondern  auch  für  alle  Schreibensunkundigen  und  für  alle  —  etwa 
wegen  einer  Verwundung  bezw.  Erkrankung  —  zum  Schreiben 
unfähigen  Personen.  Aber  auch  von  den  an  sich  schreibenskun- 
digen und  -fähigen  Soldaten  ist  ein  erheblicher  Teil  so  ungebildet^ 
dass  er  zu  einer  vernünftigen  Niederschrift  seines  letzten  Willens 
ausser  Stande  oder  mindestens  nicht  entschlusskräftig  sein  wird; 
dieser  Umstand  und  das  Interesse  an  inhaltlicher  Fehlerlosigkeit 
der  Testamente  dürfte  daher  von  selbst  zur  Befragung  eines  Offi- 
ziers, eines  Auditeurs,  eines  Militärarztes  oder  eines  höheren  La- 
zarettbeamteu  (also  der  im  R.-Mil.-G.  §  44  sub  2b  und  c  ge- 
nannten Personen)  und  von  diesem  Schritte  aus  zu  deren  Betei- 
ligung an  dem  Testierakte  führen.  Nicht  zum  Wenigsten  steht 
aber  einer  ausgiebigen  Anwendung  des  holographischen  Testa- 
mentes der  Umstand  entgegen ,  dass  es  für  die  meisten  Reichs- 
angehörigen ein  völliges  Novum  ist,  von  dem  sie,  und  selbst  die 
gebildeten  Soldaten  —  Offiziere  und  Einjährige  —  noch  keine 
Kenntnis  haben. 

Somit  bleibt  —  zumal  das  sog.  Diplomaten-  oder  Gesandten- 
testament ins  Bürgerliche  Gesetzbuch  nicht  übergegangen  ist^  — 
eine  Reihe  von  Fällen  übrig,  in  denen  das  Militärtestament  in 
den  Formen  des  §  44  sub  2  b  und  c®  die  einzige  Aushülfe  bilden 
würde,  und  es  ist,  da  unsere  Expeditionstruppe  fast  20  000  Mann 
einschliesslich  800 — 900  Offizieren  zählt,  mit  grösster  Wahrschein- 
lichkeit anzunehmen,   dass   solche  Soldatentestamente*  in  China 


'  Vgl.  meine  Vorträge  über  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  Bd.  II, 
München  1899,  S.  386  zu  Anm.  7. 

^  Wegen  der  Form  sub  a  ist  wichtig,  dass  sie  nur  eigenhändige  Schrift 
und  Unterschrift  des  Testators  erheischt,  sodass  also  bei  Gültigkeit  der 
Soldatentestamente  in  China  auch  solche  Urkunden  (z.  B.  Briefe  in  die 
Heimat)  wirksam  sind,  denen  entgegen  B. G.-B.  §  2231  Ko.  2  das  korrekte 
Orts-  und  Zeitdatum  fehlt. 

*  Aus  dem  Kreise  der  Kieler  Marineauditeure  (Marinekriegsgerichts- 
räte) ist  mir  mitgeteilt  worden,   dass  in   der  That   auf  Anregung  der  vor- 
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bereits  abgefasst  worden  sind  und  noch  zur  Abfassung  gelangen 
werden,  zumal  manche  instrumentierenden  Offiziere  oder  Äuditeure 
und  manche  als  Zeugen  (a.  a.  O.  sub  b)  mitunterschreibenden 
Einjährigen  gar  keinen  Zweifel  an  der  Zulässigkeit  dieser  Form 
hegen  werden. 

Weiterhin  wird  man  der  nachstehenden  Untersuchung  ausser 
ihrer  geschilderten  aktuellen  Bedeutung  die  Möglichkeit  einer 
weiteren  Bedeutung  für  ähnliche  Konfiiktsfalle  einräumen  müssen, 
die  mit  der  Ausdehnung  der  deutschen  Kolonialpolitik  und  der 
Vermehrung  unseres  Seekriegsmaterials  in  Zukunft  leicht  ein- 
treten können.  Und  schliesslich  spielt,  wie  bemerkt,  auch  ab- 
gesehen von  den  Soldatentestamenten,  der  Begriff  „Kriegt  im 
Ciyilrecht  und  in  anderen  Disziplinen  der  Jurisprudenz  noch  oft 
eine  Rolle. 

Um  nun  zum  eigentlichen  Thema  überzugehen,  so  wird  alles 
auf  die  Interpretation  der  Eingangsworte  des  §  44  ankommen: 
„In  Kriegszeiten  oder  während  eines  Belagerungs- 
zustandes können^  gewisse  Personen  (die  wir  hier,  da  die  Ab- 
grenzung nicht  näher  interessiert,  einfach  als  „Soldaten^  be- 
zeichnen wollen)  „letztwillige  Verordnungen  unter  besonders  er- 
leichterten Formen  gültig  errichten^  (deren  Gestaltung  hier 
ebensowenig  interessiert). 

Wir  stehen  also  wiederum  gegenüber  der  Eingangs  genannten 
Frage,  ob  die  chinesischen  Wirren  „Krieg"  sind. 

Der  Begriff  „Krieg"  ist  unzweifelhaft  ein  völkerrecht- 
licher und  ebenso  unzweifelhaft  ist  es  auf  den  ersten  Blick,  dass 
auch  ein  civilrecbtliches  Gesetz,  wenn  es  mit  diesem  Begriffe  ope- 
riert, dessen  Bestimmung  vom  Völkerrecht  zu  entlehnen  hat. 
Denn  Civilrecht  und  Völkerrecht   sind   nicht   heterogene  Dinge, 


gesetzten  militärischen  Behörden  von  unseren  Soldaten  in  China  viele  Testa- 
mente errichtet  worden  sind ;  doch  konnte  man  mir  nicht  anflehen,  in  welcher 
Form  dies  geschehen  sei,  und  auf  die  gütigst  angestellten  Erkundigungen  ist 
die  Antwort  von  dort  noch  nicht  eingetroffen. 
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nicht  disiecta  membra;  sie  sind  vielmehr  lediglich  Zweige  des- 
selben BaumeS;  Teile  desselben  Gebäudes,  nämlich  Einzelbestand- 
teile  des  ganzen  Rechtssystems,  das  nur  aus  rechtsphilosophischen, 
encyklopädistischen ,  methodischen,  pädagogischen  und  Zweck- 
mässigkeitsgründen von  der  Wissenschaft  in  grössere  Gruppen 
differenziert  worden  ist,  die  aufs  innigste  in  einander  eingreifen 
und  übergehen,  so  innig,  dass  die  Grenzscheidung  oft  ^  wie  dies 
namentlich  der  bekannte  Gegensatz  zwischen  öffentlichem  und 
Privatrecht  ^^  lehrt  —  überaus  schwierig;  bisweilen  unmöglich  ist. 
Gegenüber  der  Heranziehung  des  Völkerrechts^^  ergeben 
sich  nun  aber  doch  andere  Bedenken.  Einmal  ist  es  wohl  dis- 
kutabel, ob  nicht  die  privilegierten  Testamentsformen  allesamt 
und  somit  auch  das  Soldatentestament  unter  die  internen  Rechts- 
angelegenheiten des  einzelnen  Staates  und  seiner  Bürger  gehören, 
so  dass  also  die  Voraussetzungen  und  Begriffe  des  Völkerrechts 
hier  überhaupt  nicht  massgebend  sind,  weil  dieses  die  Beziehungen 
der  Staaten  zueinander,  in  ihrem  wechselseitigen  Verkehre ^^  mit 
einander  regelt.  Sodann  will  ich  auf  den  von  Jelunek  (a.  a.  0. 
S.  402 f.)  hervorgehobenen  Umstand  aufmerksam  machen,  dass 
China  doch  nicht  dem  völkerrechtlichen  Verbände  (der  „Völker- 
gesellscbaft,  -genossenschaft  und -gemeinde^  ^^)  der  Kulturstaaten 
zugezählt  werden  kann  und  will,  und  dass  also  unser  Verhältnis 
zu  China  der  Beurteilung  nach  völkerrechtlichen  Grundsätzen  ent- 
zogen ist,  —  ein  Umstand,  der  vorliegend  zu  dem  Ergebnisse  lei- 
ten würde,  dass  es  wegen  der  Soldatentestamente  nicht  auf  das 
Vorhandensein  des  völkerrechtlichen  Begriffes  „Kriegt,  sondern 
nur  auf  den  thatsächlichen  Kriegszustand  ankäme. 

*^  Vgl.  dazu  sehr  aasführlich  mein  Lehrbuch  des  Reichsversicherungs- 
rechts  (Kranken-,  Unfa)I-,  Invaliditäts-  und  Altersversicherung),  Leipzig  1894, 
§  169  S.  908  ff.,  insbesondere  S.  909. 

<i  Sie  erfolgt  zu  £.  O.-B.  §  15  besonders  nachdrücklich  durch  Garios 
(vgl.  oben  S.  116  Anm.  4). 

>'  RiviEB,  Lehrbuch  des  Völkerrechts,  Stuttgart  1889,  S.  1. 

'■  RiviER  a.  a.  0.  S.  4. 
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Aber  auf  diese  yölkerrechtliche  Seite  der  Angelegenheit  soll 
hier  nicht  eingegangen  werden;  ich  will  ihre  Erörterung  vielmehr 
den  Völkerrechtslehrern  überlassen  und  hier  nur  soviel  andeuten, 
dasSy  wenn  man  einen  „Kriegt  nicht  annehmen  zu  dürfen  glaubt 
(etwa  weil  sich  die  Operation  der  Mächte  nicht  sowohl  gegen  die 
chinesische  Regierung  wie  gegen  die  Boxer  richtet),  eine  „be- 
waffnete Intervention^  (Strafexpedition)  vorliegen  würde.  Diese 
Auffassung  klingt  auch  neuesteus  in  der  Denkschrift  zu  der 
dem  Reichstag  unterbreiteten  Kosten  vorläge  durch  ^\  Aber  selbst- 
verständlich ist  diese  Auffassung  der  Denkschrift  ebensowenig 
massgebend  wie  die  gegenteilige  Auffassung  des  Publikums,  das 
wohl  ^össtenteils  einen  Krieg  ^^  als  vorhanden  ansehen  und  sich 
über  iie  Möglichkeit  von  Zweifeln  wundem  wird.  Und  auch  die 
Auffassung  der  militärischen  Kreise  bis  hinauf  zum  obersten 
Krie^berrn  ^^  kann  für  die  Deutung  des  Reichsmilitärgesetzes 
nicht  entscheidend  sein;  hier  würde  es  vielmehr  einer  authen- 
tischen Interpretation  des  Gesetzgebers  —  Reichstag  und  Bundes- 
rat —  selber  bedürfen. 

Niimen  wir  also  einmal  die  für  unsere  weitere  Untersuch- 
nng  un:ünstigste  Antwort  als  zweifellos  richtig  an ,   dass  nämlich 

^*  iuch  der  Staatssekretär  des  Auswärtigen  Amtes  hat  in  der  Sitzung 
der  Budetkommission  bei  Beratung  der  Chinavorlage  am  4.  Dez.  1900 
erklärt,  Qe  Expedition  sei  als  bewaffnetes  Einschreiten  gegen  anarchistische 
Zustände  lufzufassen. 

"  ine  förmliche  Kriegserklärung  ist  (Rivier  a.  a.  0.  S.  368 f.)  nicht 
Botwendii  wohl  aber  seitens  des  angreifenden  Teils  —  als  den  wir  die  ver- 
bändetenVIächte  betrachten  wollen  —  der  Wille,  den  Kriegszustand  ein- 
treten zuassen,  der  etwa  durch  die  Mobilmachung  dokumentiert  wird. 

'•  Eb  Kaiserliche  Verordnung  vom  15.  Juli  1900  (Armee- Ver» 
ordnangsktt  1900  No.  22  S.  359)  sagt:  „1.  Das  ostasiatische  Expeditions- 
korps istvom  Tage  des  Verlassens  der  einheimischen  Gewässer  als  mobiler 
Tmppenvrband  anzusehen;  2.  Meine  beiliegenden  Verordnungen  über  die 
Strafrechbflege  bei  dem  Heere  in  Kriegszeiten  vom  21.  Dez.  1899  und 
ober  die  Ausübung  der  Strafgerichtsbarkeit  gegen  Kriegsgefangene 
gelten  vo  dem  in  Meiner  Verordnung  vom  heutigen  Tage  bezeichneten 
Zeitpunktin." 


—     112     — 

dem  Ablauf  der  verlängerten  Frist,   wenn   nicht   vorher  eine 
Verzicbterklärung  abgegeben  oder  der  Aufenthalt  in  Folge  der 
Erfüllung  der  militärischen  Dienstpflicht  unterbrochen   wird.^ 
Die    Begründung   dieser   Bestimmung    ergiebt   sich   in    der 
Hauptsache  aus   den   vorhergehenden   Ausführungen  von  «elbst. 
Die  leitenden  Gedanken  waren,  kurz  gefasst,  die  folgenden.  Die 
Anknüpfung  an  den  Geburtsort  ist  aufgegeben,  weil  damit  dem 
Zufall  und  der  Willkür  der  Betheiligten  ein  zu  grosser  Einfluss 
auf  die  Wirksamkeit  der  Bestimmung  eingeräumt  würde,  die  An- 
knüpfung an   die  Geburt  in  zeitlicher  Beziehung   mit  Rücksicht 
auf  die  Konflikte,  welche  sich  aus  der  Verschiedenheit  der  Staats- 
angehörigkeit  der    Eltern    und    der    Kinder    ergeben.     Für    die 
Forderung    eines  ^  ununterbrochenen   Aufenthalts    von   der    Voll- 
endung des  sechsten  Lebensjahres  an  war  einmal  die  Erwägung 
massgebend,  dass  der  Aufenthalt  des  Kindes  von  diesem  Zeitpunkte 
ab  mit  Rücksicht  auf  die  bestehende  Schulpflicht  naturgemäss  ein 
stetigerer  sein  wird,  wirkliche  Aufenthaltsunterbrechungen  im  Sinn 
der  Bestimmung  also  selten  sein  werden;  ausserdem  wird  durch 
den  Schulbesuch  die  Feststellung  des  Aufenthalts  wesentlich  er- 
leichtert.   Der  fortgesetzte  Besuch  inländischer  Schulen,  der  durch 
Zeugnisse  und  Aufzeichnungen  der  Schulbehörden  oder  Inhaber 
von  Privatschulen  wohl  unschwer  jeder  Zeit  nachgewiesen  werden 
kanU;  wird  einem  ununterbrochenen  Aufenthalt  im  Jnlande  ohne 
Weiteres  gleichzuachten  sein.   Die  Gewährung  des  Optionsrechts 
erschien   nothwendig   zur  Vermeidung   von   Konflikten   aus    dem 
Besitz  einer  doppelten   Staatsangehörigkeit    und    mit   Rücksicht 
darauf,  dass  kein  Staat  den  Erwerb  einer  fremden  Staatsangehörig- 
keit für  seine  Angehörigen  als  rechtsverbindlich  anerkennen  und 
sie  darauf  hin  der  inländischen  Staatsangehörigkeit  für  verlustig 
erklären  wird,  wenn   den  Betheiligten  nicht  die  Möglichkeit  der 
freien  Wahl  der  Staatsangehörigkeit  gegeben  war.    Die  Forderung 
des   Nachweises  des  Besitzes  einer  anderen  Staatsangehörigkeit 
als  Bedingung  der  Zulässigkeit  des  Verzichts  auf  die  inländische 
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S^uttsangehörigkeit  war  geboten,  um  zu  verhüten,  dass  eine  Person 
aus  jedem  Staatsverbande  ausscheidet.  Von  der  Forderung  des 
Nachweises  einer  Erfüllung  der  militärischen  Dienstpflicht  in  einem 
anderen  Staate  konnte  abgesehen  werden,  weil  derjenige,  welcher 
in  einem  anderen  Staate  dieser  Pflicht  vor  Ablauf  der  Options- 
frist nachgekommen  ist,  dadurch  den  Aufenthalt  im  Inlande  unter- 
brochen hat,  die  inländische  Staatsangehörigkeit  also  schon  des- 
halb nicht  erwirbt.  Im  Uebrigen  ist  der  Möglichkeit,  dass  Jemand 
auf  die  inländische  Staatsangehörigkeit  verzichtet,  ohne  seiner 
Pflicht  zum  Heeresdienst  gegenüber  einem  anderen  Staate  nach- 
gekommen zu  sein,  sehr  einfach  dadurch  begegnet,  dass  als  Nach- 
weis des  Besitzes  einer  fremden  Staatsangehörigkeit  nur  eine  Ur- 
kunde, ähnlich  jener  der  deutschen  Heimathscheine,  zum  Aufent- 
halte im  Auslande  zugelassen  wird,  und  solche  Urkunden  an 
Personen,  die  sich  ihrer  Wehrpflicht  entzogen  haben,  nicht  mehr 
ausgestellt  werden,  so  dass  ihnen  in  diesem  Falle  der  Verzicht 
auf  die  Staatsangehörigkeit  des  Staates,  in  dem  sie  sich  aufhalten, 
unmöglich  gemacht  ist.  Darüber,  dass  nur  die  Erfüllung  der 
militärischen  Dienstpflicht  gegenüber  einem  anderen  Staate  den 
Brwerb  der  inländischen  Staatsangehörigkeit  ausschliessen,  die 
Gestellung  vor  den  Ersatzbehörden  dieses  Staates  der  wirklichen 
Dienstleistung  nicht  gleichgestellt  werden  darf,  wenn  die  Bestim- 
mung ihre  Wirksamkeit  in  jedem  Falle  äussern  soll,  haben  wir 
bereits  ausführlich  gesprochen.  Andererseits  darf  aber  denjenigen 
Personen,  welche  aas  irgend  welchem  gesetzlich  vorgesehenen 
Grunde  vor  Ablauf  der  regelmässigen  Frist  für  Abgabe  der  Ver- 
zichterklärung ihrer  Dienstpflicht  in  einem  anderen  Staate  nicht 
genügt  haben,  die  inländische  Staatsangehörigkeit  nicht  ohne 
Weiteres  aufgezwungen  werden.  Um  dieser  Forderung  zu  ent- 
sprechen, ist  eine  Verlängerung  der  Frist  für  Abgabe  der  Ver- 
zichterklärung vorgesehen  und  im  Zusammenhang  damit  der  Zeit- 
punkt des  Erwerbs  der  inländischen  Staatsangehörigkeit  ent- 
sprechend   hinausgeschoben,   um    alle   Streitfragen   darüber   von 

Archiv  fiir  öffentliches  Recht.  XVI.  1.  g 
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vornherein  abzuschneiden,  ob  der  Vorbehalt  der  Verzichterklänuig 
als  suspensive  oder  resolutive  Bedingung  aufzufassen  ist,  und  um 
der  Staatsangehörigkeit  in  jedem  Zeitpunkt  jene  Sicherheit  zu 
geben,  die  ihre  hohe  Bedeutung  für  das  öffentliche  wie  das  private 
Recht  verlangt.  Die  Verlängerung  der  Frist  für  Abgabe  der 
Verzichterklärung  durch  behördliche  Verfügung  —  statt  kraft 
Gesetzes  —  wurde  aus  formellen  Gründen  für  wünschenswerth 
erachtet:  die  Ausnahme  von  der  Regel,  dass  ein  fortgesetzter 
Aufenthalt  im  Inlande  von  der  Vollendung  des  sechsten  Lebens- 
jahres bis  zum  Ablauf  eines  Jahres  nach  erreichter  Volljährigkeit 
den  Erwerb  der  inländischen  Staatsangehörigkeit  zur  Folge  hat, 
soll  durch  eine  öffentliche  Urkunde  einer  inländischen  Behörde 
konstatirt  werden,  damit  für  den  inländischen  Verkehr  jeder  Zeit 
eine  Feststellung  dahin  möglich  ist,  dass  der  Erwerb  der  Staats- 
angehörigkeit nicht  eingetreten  ist.  Die  Urkunde  dient  dem  In- 
haber allen  inländischen  Civil-  und  Militärbehörden  gegenüber  als 
Nachweis  seiner  Ausländereigenschaft,  der  nach  Sachlage  durch 
den  Vorweis  einer  Bestätigung  über  den  Besitz  einer  fremden 
Staatsangehörigkeit  nicht  unter  allen  Umständen  als  erbracht  an- 
gesehen werden  kann.  Ueberdies  wird  durch  eine  derartige  Ver- 
fügung die  Feststellung  der  Staatsangehörigkeit  für  die  Zukunft 
wesentlich  erleichtert,  wenn  man  ihr  den  Charakter  eines  Formal- 
aktes in  dem  Sinne  beilegt,  dass  eine  Untersuchung  darüber,  ob 
bei  Erlass  der  Verfügung  die  Voraussetzungen  für  den  Erwerb 
der  Staatsangehörigkeit  und  für  die  Verlängerung  der  Frist  für 
Abgabe  der  Verzichterklärung  gegeben  waren,  ausgeschlossen 
wird. 

Im  Anschlüsse  an  eine  Bestimmung,  wie  sie  hier  befürwortet 
wurde,  kann  dann  unbedenklich  eine  Bestimmung  dahin  getroffen 
werden,  dass  die  inländische  Staatsangehörigkeit  durch  Erwerb 
einer  fremden  Staatsangehörigkeit  verloren  geht,  womit  der  Besitz 
einer  doppelten  Staatsangehörigkeit  für  alle  Fälle  ausgeschlossen 
wird. 
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Soldatentestamente  in  China. 

Von 

Professor  Dr.  Richard  Weyl  in   Kiel. 


Bekanntlich  ist  es  sehr  zweifelhaft,  ob  die  chinesischen 
Wirren  als  ^Krieg^  betrachtet  werden  können,  und  nicht  nur  in 
der  Tagespresse  ist  diese  Frage  erörtert  worden,  sondern  auch 
in  der  „Juristenzeitung«  Jahrg.  V  No.  19  (1.  Okt.  1900) 
S.  401  ff.  durch  Jellinek.  Die  Entscheidung  ist  von  wichtigen 
praktischen  Konsequenzen  überall  da  begleitet,  wo  das  Gesetz 
oder  die  Parteiabrede  von  „Krieg«  spricht  und  nicht  etwa  durch 
gleichzeitige  Zusätze  auch  kriegsähnliche  Ereignisse  in  Berück- 
sichtigung zieht  ^  und  damit  die  Untersuchung,  ob  wirklich  „Krieg« 
yorliegty  entbehrlich  macht.  —  Die  Gesetze,  welche  Rechtsfolgen 
an  den  Kriegszustand  knüpfen,  gehören  zum  Teil  dem  öffent- 
lichen Rechte  an  (z.  B.  Gerichtsverfassungsgesetz  §  16, 
Strafgesetzbuch  §§  88 ff.,  140  Abs.  I  No.  3,  329,  Ein- 
führungsgesetz dazu  §  4),  zum  Teil  dem  Privatrecht;  so  kommen 
neben  einigen  seerechtlichen  Punkten  (Handelsgesetzbuch 
§§  669,  820  Abs.  II  No.  2,  848  f.)  insbesondere  zwei  Begriffe  des 
Bürgerlichen  Rechts,   die   „Kriegsverschollenheit«   des 


'  Vgl.  C.-P.-O.  §§  245  und  247  („in  Folge  eines  Krieges  oder  eines 
anderen  Ereignisses"  bezw.  „durch  Krieg  oder  durch  andere  Zufälle  von  dem 
Verkehre  abgeschnitten*').  —  Aebnlich  Handelsgesetzbuch  §  547,  See- 
manns-Ordnung  §  57  Abs.  I  No.  5. 

8* 


—     116     — 

B.  6.-B.  §§  15  uDd  18  Abs.  11^  und  das  „Eriegstestament«^ 
in  Betracht.    Nur  auf  letzteres  soll  hier  eingegangen  werden. 

Es  können  nämlich  Bedenken  gegen  die  Anwendbar- 
keit des  §  44  des  Reichsmilitärgesetzes  vom  2.  Mai  1874 
(R.-G.-B1.  S.  45)  auftauchen,  das  für  Militärpersonen  im  Kriege  eine 
privilegierte  Testamentsform  gestattet,  die  wegen  E.-G.  z.  B.  G.-B. 
Art.  32  auch  nach  dem  1.  Jan.  1900  in  Kraft  geblieben  und  so- 
gar durch  E.-G.  z.  B.  G.-B.  Art.  44  auf  das  Marinepersonal  aus* 
gedehnt  worden  ist.  Ja,  diese  —  unten  genauer  zu  erörternden 
—  Bedenken  gegen  die  Zulässigkeit  der  Soldatentestamente  in 
China  liegen  zum  Teil  so  auf  der  Hand,  dass  ein  einigermassen 
geschickter  Anwalt,  dem  es  darauf  ankommt ,  ein  in  China  er- 
richtetes Soldatentestament  umzustürzen ,  schwerlich  verfehlen 
wird,  sie  heranzuziehen.  Auch  ist  in  der  neuesten  Litteratur, 
zwar  nicht  wegen  der  Soldatentestamente,  wohl  aber  wegen  der 
schon   erwähnten   Kriegsverschollenheit^    mehrfach^   betont 


'  Sonst  gedenkt  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  des  Krieges  nirgends ;  die 
civilrechtliche  Bedeutung,  welche  er  in  älteren  Kodifikationen  z.  B.  als 
Kündigungsgrund  für  Miete  und  Facht,  als  Voraussetzung  der  Facht- 
remissioD  und  für  die  Verjährung  (Hemmniss  ihres  Beginnes)  besass  (vgl. 
A.L.-R.  I  21  §§  378f.,  553ff.,  573 ff.,  I  9  §§  522f.)  ist  teils  verloren,  teils  in 
generellere  Rechtssätze  aufgegangen. 

'  Zu  B.  G.-B.  §  15  will  ich  mich  hier  nicht  äussern,  einmal,  weil  die 
nachstehenden  Erörterungen  zum  Teil  analog  verwertbar  sind,  und  dann, 
weil  für  die  Verschollenheit  die  Frage,  ob  ein  „Krieg"  vorliegt,  minder 
wichtig  ist.  Denn  eventuell  würde  §  17  („sonstige  Leben sgefahr**)  eingreifen^ 
der  gleichfalls  eine  dreijährige  Verschollenheit  voraussetzt;  freilich  ist  der 
Zeitpunkt,  in  welchem  der  Verschollene  als  todt  zu  betrachten  ist  (§18  II) 
und  demnach  die  uuter  Umständen  (z.  B.  für  Erbschaftsanfall)  sehr  bedeut- 
same Dauer  der  Lebensvermutung  (§  19)  beide  Male  verschieden. 

*  So  VON  CosACK  in  seinem  Lehrbuch  des  deutschen  bürgerlichen  Rechts^ 
Jena  1898,  Bd.  I  S.  64  sub  a,  von  Hoeldbr  in  seinem  Kommentar,  München 
1900  S.  111  sub  2  und  am  schärfsten  von  Garbis  in  seinem  Kommentar,  Berlin 
1900,  S.  26  sub  1,  S.  27  sub  5.  —  Die  Erlanger  Inauguraldissertation  von  Ionatz 
Katz,  Verschollenheit  und  Todeserklärung  nach  dem  Bürgerlichen  Gesetz- 
buch, München  1899,  bietet  keine  Interpretation  des  Begriffs  „Krieg",  ebenso- 
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worden,  dass  sie  einen  wirklichen  Krieg  im  Rechtssinne  voraus- 
setze. 

Man  darf  meinen  Erörterungen  nicht  von  vornherein  den 
Vorwurf  machen,  dass  sie  rein  doktrinärer  Natur  seien,  weil  das 
Soldatentestament  an  Bedeutung  verloren  habe  angesichts  der 
reichlichen  Auswahl  anderer  privilegierter  Testamentsformen,  die 
das  6.  O.-B.  (§§  2249  ff.)  «für  die  Reichsangehörigen  vorgesehen 
haty  und  vor  allem  angesichts  der  Aufnahme  des  holographischen 
Testamentes  (B.  G.-B.  §  2231  No.  2)  ins  neue  Reichsrecht.  Frei- 
lich unterliegt  zwar  die  theoretische  Anwendbarkeit  dieser 
anderen  Testamentsformen  durch  Deutsche  im  Auslande  nach  den 
Grundsätzen  des  Einführungsgesetzes  zum  Bürgerlichen  Gesetz- 
buch über  das  internationale  Privatrecht  (Art.  11  Abs.  I  in  Ver- 
bindung mit  Art.  24  Abs.  I)  keinem  Zweifel^,  aber  die  prak- 
tische Handhabung  dieser  §§  2231  No.  2  und  2249  ff.  durch 
unsere  Soldaten  in  China  wird  doch  wesentlich  eingeschränkt. 

Denn  das  „Gemeindetestament^  des  §  2249  erfordert  ausser 
den  beiden  Zeugen  das  Vorhandensein  eines  Gemeindevorstehers; 
das  „Quarantänetestament^  ^  des  §  2250  setzt  zwar  eventuell  nur 
drei  Zeugen  aber  eine  „Absperrung^  des  Ortes  der  Testaments- 
errichtung voraus  und  das  „Seetestament^  des  §  2251  kann  nur 
während  der  Hin-  oder  Rückbeförderung  der  Soldaten  bezw.  etwa 
während  ihres  Aufenthaltes  auf  einem  Lazarettschiffe  in  Anwen- 
dung kommen,  wie  auch  das  „Marinetestament^  des  E.-G.  z.B.  G.-B. 
Art.  44  nur  anwendbar  ist,  wenn  sich  der  Testator  an  Bord  befindet. 

Das  holographische  Testament  des  §  2231  No.  2  endlich 
kommt  nicht  nur  (§  2247)  für  solche  Testatoren  in  Fortfall,  die 

wenig  die  getammte  übrige  Litteratar  £u  B.  G.-B.  §  15;   dasselbe  gilt  von 
den  Materialien  (Mot.  I  S.  38,  Kommissionsprot.  I  S.  6 f.) 

*  Vgl.  auch  Niednkr's  Kommentar  zum  Einfabrungsgresetz  zum  Bürger- 
lichen Oesetzbuch,  Berlin  1899,  8.  64  sub  ß,  S.  30  sub  1,  sowie  z.  B.  Grome, 
System  des  Bürgerlichen  Rechts,  Freiburg  und  Leipzig  1900,  Bd.  I  S.  159 
Anm.  101. 

*  Wie  es  Gosack  a.  a.  0.  Bd.  II  S.  634  sehr  glücklich  benannt  hat. 
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minderjährig  sind  oder  Geschriebenes  nicht  zu  lesen  yennögen, 
sondern  auch  für  alle  Schreibensunkundigen  und  für  alle  —  etwa 
wegen  einer  Verwundung  bezw.  Erkrankung  —  zum  Schreiben 
unfähigen  Personen.  Aber  auch  von  den  an  sich  schreibenskun- 
digen und  -fähigen  Soldaten  ist  ein  erheblicher  Teil  so  ungebildet^ 
dass  er  zu  einer  vernünftigen  Niederschrift  seines  letzten  Willens 
ausser  Stande  oder  mindestens  nicht  entscblusskräftig  sein  wird; 
dieser  Umstand  und  das  Interesse  an  inhaltlicher  Fehlerlosigkeit 
der  Testamente  dürfte  daher  von  selbst  zur  Befragung  eines  Offi- 
ziers, eines  Auditeurs,  eines  Militärarztes  oder  eines  höheren  La- 
zarettbeamten (also  der  im  R.-Mil.-G.  §  44  sub  2b  und  c  ge- 
nannten Personen)  und  von  diesem  Schritte  aus  zu  deren  Betei- 
ligung an  dem  Testierakte  führen.  Nicht  zum  Wenigsten  steht 
aber  einer  ausgiebigen  Anwendung  des  holographischen  Testa- 
mentes der  Umstand  entgegen  ^  dass  es  für  die  meisten  Keicbs- 
angehörigen  ein  völliges  Novum  ist,  von  dem  sie,  und  selbst  die 
gebildeten  Soldaten  —  Offiziere  und  Einjährige  —  noch  keine 
Kenntnis  haben. 

Somit  bleibt  —  zumal  das  sog.  Diplomaten-  oder  Gesandten- 
testament ins  Bürgerliche  Gesetzbuch  nicht  übergegangen  ist^  — 
eine  Reihe  von  Fällen  übrig,  in  denen  das  Militärtestament  in 
den  Formen  des  §  44  sub  2  b  und  c^  die  einzige  Aushülfe  bilden 
würde,  und  es  ist,  da  unsere  Expeditionstruppe  fast  20000  Mann 
einschliesslich  800 — 900  Offizieren  zählt,  mit  grösster  Wahrschein- 
lichkeit anzunehmen,   dass   solche  Soldatentestamente ^  in  China 


^  Vgl.  meine  Vorträge  über  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  Bd.  11, 
München  1899,  S.  386  zu  Aum.  7. 

"  Wegen  der  Form  sub  a  ist  wichtig,  dass  sie  nur  eigenhändige  Schrift 
und  Unterschrift  des  Testators  erheischt,  sodass  also  bei  Qültigkeit  der 
Soldatentestamente  in  China  auch  solche  Urkunden  (z.  B.  Briefe  in  die 
Heimat)  wirksam  sind ,  denen  entgegen  B.  G.-B.  §  2231  No.  2  das  korrekte 
Orts-  und  Zeitdatum  fehlt. 

*  Aus  dem  Kreise  der  Kieler  Marineauditeure  (Marinekriegsgerichts- 
räte) ist  mir  mitgeteilt  worden,   dass  in   der  That    auf  Anregung  der  vor- 
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bereits  abgefasst  worden  sind  und  noch  zur  Abfassung  gelangen 
werden,  zumal  manche  instrumentierenden  Offiziere  oder  Auditeure 
und  manche  als  Zeugen  (a.  a.  O.  snb  b)  mitunterschreibenden 
Einjährigen  gar  keinen  Zweifel  an  der  Zulässigkeit  dieser  Form 
hegen  werden. 

Weiterhin  wird  man  der  nachstehenden  Untersuchung  ausser 
ihrer  geschilderten  aktuellen  Bedeutung  die  Möglichkeit  einer 
weiteren  Bedeutung  ßir  ähnliche  Konfiiktsfalle  einräumen  müssen, 
die  mit  der  Ausdehnung  der  deutschen  Kolonialpolitik  und  der 
Vermehrung  unseres  Seekriegsmaterials  in  Zukunft  leicht  ein- 
treten können.  Und  schliesslich  spielt,  wie  bemerkt,  auch  ab- 
gesehen von  den  Soldatentestamenten,  der  Begriff  „Kriegt  im 
Civilrecht  und  in  anderen  Disziplinen  der  Jurisprudenz  noch  oft 
eine  Rolle. 

Um  nun  zum  eigentlichen  Thema  überzugehen,  so  wird  alles 
auf  die  Interpretation  der  Eingangsworte  des  §  44  ankommen: 
„In  Kriegszeiten  oder  während  eines  Belagerungs- 
zustandes können^  gewisse  Personen  (die  wir  hier,  da  die  Ab- 
grenzung nicht  näher  interessiert,  einfach  als  „Soldaten^  be- 
zeichnen wollen)  „letztwillige  Verordnungen  unter  besonders  er- 
leichterten Formen  gültig  errichten^  (deren  Gestaltung  hier 
ebensowenig  interessiert). 

Wir  stehen  also  wiederum  gegenüber  der  Eingangs  genannten 
Frage,  ob  die  chinesischen  Wirren  „Kriegt  sind. 

Der  Begriff  „Krieg"  ist  unzweifelhaft  ein  völkerrecht- 
licher und  ebenso  unzweifelhaft  ist  es  auf  den  ersten  Blick,  dass 
auch  ein  civilrechtliches  Gesetz,  wenn  es  mit  diesem  Begriffe  ope- 
riert, dessen  Bestimmung  vom  Völkerrecht  zu  entlehnen  hat. 
Denn  Civilrecht  und  Völkerrecht   sind  nicht   heterogene  Dinge, 


gesetzten  militari  sehen  Behörden  von  unseren  Soldaten  in  China  viele  Testa- 
mente errichtet  worden  sind ;  doch  konnte  man  mir  nicht  anfi^eben,  in  welcher 
Form  dies  geschehen  sei,  und  auf  die  gütigst  angestellten  Erkundigungen  ist 
die  Antwort  von  dort  noch  nicht  eingetroffen. 
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nicht  disiecta  membra;  sie  sind  vielmehr  ledighch  Zweige  des- 
selben Baumes,  Teile  desselben  Gebäudes,  nämlich  Einzelbestand- 
teile  des  ganzen  Rechtssystems,  das  nur  aus  rechtsphilosophischen, 
encyklopädistischen ,  methodischen,  pädagogischen  und  Zweck- 
mässigkeitsgründen von  der  Wissenschaft  in  grössere  Gruppen 
differenziert  worden  ist,  die  aufs  innigste  in  einander  eingreifen 
und  übergehen,  so  innig,  dass  die  Grenzscheidung  oft  —  wie  dies 
namentlich  der  bekannte  Gegensatz  zwischen  öffentlichem  und 
Privatrecht  ^^  lehrt  —  überaus  schwierig;  bisweilen  unmöglich  ist. 
Gegenüber  der  Heranziehung  des  Völkerrechts^^  ergeben 
sich  nun  aber  doch  andere  Bedenken.  Einmal  ist  es  wohl  dis- 
kutabel, ob  nicht  die  privilegierten  Testamentsformen  allesamt 
und  somit  auch  das  Soldatentestament  unter  die  internen  Rechte- 
angelegenheiten des  einzelnen  Staates  und  seiner  Bürger  gehören, 
so  dass  also  die  Voraussetzungen  und  Begriffe  des  Völkerrechts 
hier  überhaupt  nicht  massgebend  sind,  weil  dieses  die  Beziehungen 
der  Staaten  zu  einander,  in  ihrem  wechselseitigen  Verkehre  ^^  mit 
einander  regelt.  Sodann  will  ich  auf  den  von  Jellinek  (a.  a.  0. 
S.  402 f.)  hervorgehobenen  Umstand  aufmerksam  machen,  dass 
China  doch  nicht  dem  völkerrechtlichen  Verbände  (der  „Völker- 
gesellschaft, -genossenschaft  und  -gemeinde^  ^^)  der  Kulturstaaten 
zugezählt  werden  kann  und  will,  und  dass  also  unser  Verhältnis 
zu  China  der  Beurteilung  nach  völkerrechtlichen  Grundsätzen  ent- 
zogen ist,  —  ein  Umstand,  der  vorUegend  zu  dem  Ergebnisse  lei- 
ten würde,  dass  es  wegen  der  Soldatentestamente  nicht  auf  das 
Vorhandensein  des  völkerrechtlichen  Begriffes  „Kriegt,  sondern 
nur  auf  den  thatsächlichen  Kriegszustand  ankäme. 

^°  Vgl.  dazu  sehr  ausführlich  mein  Lehrbuch  des  Reichsversicherungs- 
rechts  (Kranken-,  Unfall-,  Invaliditats-  und  Altersversicherung),  Leipzig  1894, 
§  169  S.  908  ff.,  inshesoudere  S.  909. 

''  Sie  erfolgt  su  B.  G.-B.  §  15  besonders  nachdrücklich  durch  Ga&bis 
(vgl.  oben  S.  116  Anm.  4). 

*'  RiviBR,  Lehrbuch  des  Völkerrechts,  Stuttgart  1869,  S.  1. 

"  RrviER  a.  a.  0.  S.  4. 
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Aber  auf  diese  yölkerrechtliche  Seite  der  Angelegenheit  soll 
hier  nicht  eingegangen  werden;  ich  will  ihre  Erörterung  vielmehr 
den  Yölkerrechtslehrern  überlassen  und  hier  nur  soviel  andeuten, 
dasSy  wenn  man  einen  „Kriegt  nicht  annehmen  zu  dürfen  glaubt 
(etwa  weil  sich  die  Operation  der  Mächte  nicht  sowohl  gegen  die 
chinesische  Regierung  wie   gegen   die  Boxer  richtet),    eine   ^be- 
waffnete Intervention^  (Strafexpedition)  vorliegen  würde.     Diese 
Auffassung  klingt  auch  neuesteus  in   der  Denkschrift   zu   der 
dem  Reichstag  unterbreiteten  Kostenvorlage  durch  ^^.  Aber  selbst- 
verständlich  ist   diese  Auffassung  der   Denkschrift   ebensowenig 
massgebend  wie  die  gegenteilige  Auffassung  des  Publikums,   das 
wohl  ^össtenteils  einen  Krieg  ^^  als  vorhanden  ansehen  und  sich 
über  iie  Möglichkeit  von  Zweifeln  wundem  wird.    Und  auch  die 
Aufibssung   der   militärischen   Kreise   bis    hinauf   zum    obersten 
Krie^herrn^®  kann  für  die   Deutung  des   Reichsmilitärgesetzes 
nicht  entscheidend   sein;   hier  würde  es  vielmehr  einer  authen- 
tischen Interpretation  des  Gesetzgebers  —  Reichstag  und  Bundes- 
rat —  selber  bedürfen. 

Niimen  wir  also  einmal  die  für  unsere   weitere  Untersuch- 
ung un:ünstigste  Antwort  als  zweifellos  richtig  an,  dass  nämlich 


^*  iuch  der  Staatssekretär  des  Auswärtigen  Amtes  hat  in  der  Sitzung 
der  Budetkommission  bei  Beratung  der  Cbinavorlage  am  4.  Dez.  1900 
erklärt,  oe  Expedition  sei  als  bewaffnetes  Einschreiten  gegen  anarchistische 
Zustände  lufzufassen. 

"  £ne  förmliche  Kriegserklärung  ist  (Rivier  a.  a.  0.  S.  368 f.)  nicht 
notwendig  wohl  aber  seitens  des  angreifenden  Teils  —  als  den  wir  die  ver- 
bündeten Vläcbte  betrachten  wollen  —  der  Wille,  den  Kriegszustand  ein- 
treten zuassen,  der  etwa  durch  die  Mobilmachung  dokumentiert  wird. 

*•  Ih  Kaiserliche  Verordnung  vom  15,  Juli  1900  (Armee- Ver» 
ordnungsktt  1900  No.  22  S.  359)  sagt:  „1.  Das  ostasiatische  Expeditions- 
korps istvom  Tage  des  Verlassens  der  einheimischen  Gewässer  als  mobiler 
Tmppen^band  anzusehen;  2.  Meine  beiliegenden  Verordnungen  über  die 
Strafrecht)flege  bei  dem  Heere  in  Kriegszeiten  vom  21.  Dez.  1899  und 
über  dieVusübung  der  Strafgerichtsbarkeit  gegen  Kriegsgefangene 
^Iten  vo  dem  in  Meiner  Verordnung  vom  heutigen  Tage  bezeichneten 
Zeitpunkttn.** 
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der  Begriff  ^  Kriegt  stets  nach  Völkerrecht  zu  beurteilen  und  in 
casu  concreto  zu  yemeinen  sei. 

Dann  käme  es  für  den  Versuch,  dennoch  die  Anwendbar- 
keit des  §  44  R.-Mil.-G.  und  damit  die  Gültigkeit  der  in  China 
errichteten  Soldatentestamente  zu  retten,  zuvörderst  darauf  an, 
die  ratio  legis  dieser  Norm  zu  prüfen. 

Diese  ratio   legis  dürfte   dahin   gehen,  sän^tliche   kriege- 
rischen Unternehmungen,  in  welche  Deutschland  —  sei  es  offen- 
siv,   sei    es    defensiv,    im    Inlande    oder  Auslande  --*  verwickelt 
ist,  als  geeignete  Voraussetzungen  für  Soldatentestamente  zu  be- 
trachten.   Es  sind  eben  die  besondere  Lebensgefahr,  welche  den 
Krieger  umschwebt,  und  die  erschwerte  Anwendbarkeit  der  nor- 
malen Testamentsformlichkeiten  für  den  Gesetzgeber  die  Veran- 
lassung gewesen,  Nebenförmlichkeiten  leichterer  Art  zu  schaffen. 
Dies  besagt  schon  der  Ausdruck  ^^  „in  expeditionibus^,   den  die 
römischen  Rechtsquellen  ^®   anwenden    und   von   dem,  spiachlich 
wenigstens,  trotz  des  funfzehnhundertjährigen  Zwischenraumes  die 
Brücke   zu    der    „  Straf expedition^    gegen    die    Boxer    md    zur 
Entsendung  des  „ostasiatischen  Expeditionskorps^  geschligen  ist, 
wenn  wir  folgende  Quellenaussprüche  als  Stützpunkte  betnchten '': 
Codex  Maximilianaeus  Bavaricus  vom  Jab*e   1756 
(in    der   Formulierung   der    KREiTTMAYR^schen    Anmerkungen) 
Th.  III  Kap.  IV  §  4^^:    „In  Exiegszeiten  und  zwar  während 
der  Kampagne  und  Kriegsexpedition"  ^*; 

*^  £r  kehrt  mit  der  Fassung  «in  expeditione^  wieder  iu  der  unteo 
S.  126  Anm.  29  erwähnten  RoEMSR'schen  Rede  a.  a.  0.  S.  882. 

^^  Pr.  Inst,  de  militari  testamento  II  11:  nvidelicet  cum  in  expedi- 
tionibus  oocupati  sunt.** 

'^  Zur  Geschichte  des  Soldatentestaments  v^^I.  aus  der  Zeitiach  Erlass 
des  Beichsmilitärgesetzes  (vorher  zuletzt  noch  Fittino,  Zur  Ge^hichte  des 
Soldatentestaments,  Halle  1866)  namentlich  die  unten  S.  12  erwähnte 
Dissertation  von  Stbiolb,  sowie  kurze  Abrisse  z.  B.  bei  Mandrytecb,  Civil- 
rechtl.  Inhalt  der  Reichsgesetze  (4.  Aufl.,  Freiburg,  Leipzig  ui  Tübingen 
1898)  S.  6l8ff. 

'"  Vgl.  auch  die  unten  8. 127  erwähnte  Dissertation  von  S".n>LB  S.  38. 
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Napoleons  Code  civil  vom  Jahre  1804  Art.  983:  „Ceux 

qui  seront  en  expedition  militaire^; 

Codice    civile    del  regno   d'Italia   vom  Jahre    1865 

Art.  802:  „In  militari  spedizione  per  causa  di  guerra/ 

Doch  auch  rechtlich  und  bis  zum  R.-Mil.-G.  §  44  wird  sich 
diese  Brücke  schlagen  lassen,  wenn  man  beachtet,  dass  §  44 
nicht  etwa  sagt  „im  Kriege^,  sondern  „in  Kriegszeiten^. 
Legt  man  nämlich  den  Ton  auf  den  zweiten  Teil  dieses  Wort- 
gebildes, so  heisst  das:  „in  kriegerischen  Zeiten^ ,  „in  Zeiten 
kriegerischen  Charakters^,  und  man  wird  zu  der  Annahme  ge- 
fuhrt ^',  dass  der  deutsche  Gesetzgeber  in  gleicher  Weise  wie  die 
Römer  nicht  sowohl  an  den  dem  römischen  Volke  unbekannten 
spezifisch  völkerrechtlichen  Terminus  „Kriegt  gedacht  hat,  wie  an 
„kriegerische  Expeditionen^  überhaupt  und  an  die  eigentümlichen 
Gefahren  eines  Krieges,  die  nicht  bloss  von  feindlichen  Geschossen 
sondern  auch  von  den  Missständen  im  Lagerleben,  von  Seuchen 
und   dgl.    drohen.   —  Auch  dass  §  44   zwar  gleich   seinem  un- 


'*  Vgl.  auch  ebenda  folgende  Worte:  „Xriegsleute,  welche  6to  weder 
im  Feld  noch  im  Streite  sind,  testieren  nicht  jure  militari,  sondern  wie 
andere,  jure  paganico  et  communi.  Unter  dem  Streit  sind  Tmo  nicht  nur 
Bataillen,  sondern  auch  Approchen  und  Ausfälle  in  Belagerungen,  dann  auch 
alle  anderen,  auch  geringen,  Scharmützel  verstanden.  S^^,  Wenn  man  im 
wirklichen  An-  oder  Abmarsch,  in  Blockaden  oder  Belagerungen,  auf  dem 
Kommando  in  Rekognoszierung  des  Feindes  oder  diesseitiger  Bedeckung, 
und  anderen  dergleichen  Kriegsexpeditionen  begriffen  ist,  oder  auch  in 
solchen  Plätzen,  Festungen  oder  Kantonierungsquartieren  liegt,  welche  dem 
feindlichen  Ueberfall  exponiert  sind,  so  ist  es  eben  so  viel,  als  wenn  man 
wirklich  im  Lager  oder  freiem  Felde  kampiert."  —  Gleich  dieser  Stelle  zeigt 
auch  das  Freussische  Allgemeine  Landrecht  v.  J.  1794  die  Tendenz 
weiter  Auffassung;  vgl.  A.L.-R.  I  12  (nicht  I  2,  wie  Steidle  a.  a.  0.  S.  38 
citiert)  §  177:  „während  der  Kriegs un ruhen"  und  dazu  Anhang  §  36: 
^ohne  Unterschied,  ob  der  Aufsatz  in  einer  gegenwärtigen  Kriegsgefahr  oder 
ob  derselbe  in  Kantonierungs-  oder  Winterquartieren  errichtet  worden." 

*'  Gegen  diese  Annahme  lässt  sich  aber  geltend  machen,  dass  die 
C.-P.-O.  in  §§  245  und  247  beide  Ausdrücke  („Krieg"  und  „Kriegszeiten") 
promisoue  gebrauche. 
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mittelbaren  Vorläufer,  dem  entsprechenden  §  6  eines  preussischen 
Gesetzes  vom  Jahre  1860^^,  aber  im  Gegensatze  zu  den  älteren 
Quellen  den  Zusatz  führt  ^oder  während  eines  Belagerungs- 
zustandes^, giebt  als  legislatorischen  Willen  die  Idee  zu  erkennen, 
alle  „Zeiten^  zu  umfassen,  die  wegen  einer  bewaffneten  militäri- 
schen Aktion  im  weitesten  Sinne  die  normalen  Testamentsformen 
gar  nicht  oder  schwerer  zugänglich  machen  und  sich  darum  als 
einen  y,die  privilegierte  Form  zulassenden  Ausnahmezustand^ 
(§  44  cit.  sub  4)  betrachten  lassen  **.  —  Gegenüber  dieser  weiter- 
gehenden Interpretation  des  Wortes  „ Kriegszeiten ^  zu  behaup* 
teu,  der  Gesetzgeber  habe  ein  Novum  einführen  und  den  in- 
zwischen mit  Ausbildung  des  Völkerrechts  abgeklärten  Begriff 
des  Krieges  im  engsten  Sinne  in  das  Reichsrecht  einverleiben 
wollen,  wäre  meines  Erachtens  nur  angänglich,  falls  ein  sicherer 
Halt  für  die  Annahme  gegeben  wäre,  dass  das  Trägheits-  und 
Beharrungsprinzip  hier  ausnahmsweise  nicht  Platz  greife. 

Vergessen  wir  doch  auch  Folgendes  nicht:  Als  im  Jahre 
1860  das  preussische  und  im  Jahre  1874  das  Reichsgesetz  er- 
ging, konnte  man  an  Fälle  der  jetzigen  Art  nicht  denken,  weil 
man  Kriege  nur  mit  den  benachbarten  Staaten  zu  befürchten 
hatte  und  alsdann  die  Anwendung  der  völkerrechtlichen  Grund- 
sätze, insbesondere  sogar  eine  offizielle  Kriegserklärung,  ausser 
Zweifel  gewesen  wäre.  Wie  vermochte  man  damals  zu  ahnen, 
dass  sich  in  einem  Vierteljahrhundert  ungetrübten  Friedens 
Deutschlands  Seemacht  und  Deutschlands  Kolonialpolitik  so 
mächtig  entfalten  würden?     Hätte  man  das  aber  vorausgesehen^ 


"  Freuss.  Gesetz  betr.  die  Befugnis  der  Auditeure  zur  Aufnahme  von 
Akten  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit,  die  Förmlichkeiten  der  militärischen 
Testamente  und  die  bürgerliche  Gerichtsbarkeit  über  preussische  Garnisonen 
im  Auslande.    Vom  8.  Juni  1860.     (G.-S.  S.  240  ff.) 

**  Aehnlich  offenbar  der  Grundgedanke  im  Freussischen  All- 
gemeinen Landrecht  a.  a.  0.  Dem  gegenüber  wäre  es  doch  ein  Rück- 
schritt, wenn  das  oben  Anm.  23  genannte  preuss.  Gesetz  nur  an  Zeiten 
eines  Krieges  im  völkerrechtlichen  Sinne  gedacht  hätte. 
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so  hätte  man  auch  sicherlich  dem  Soldatentestamente  den  wei- 
testen Spielraum  gewährt  und  es  sogar  höchstwahrscheinlich  ge- 
rade auf  solche  Fälle  transmariner  Konflikte  mit  rohen,  heim- 
tückischen Gegnern  in  wirtschaftlich  minder  kultivierten  Gebieten 
ausgedehnt,  wo  diese  privilegierte  Form  um  so  angebrachter  ist. 

Spricht  somit  die  ratio  legis  für  eine  erweiterte  Auffassung 
des  Wortes  „Kriegszeiten^,  so  ist  allerdings  dagegen  der 
Einwand  zu  erwarten,  dass  das  Soldatentestament,  wie  §  44  cit. 
selber  mehrfach  sagt,  sich  als  eine  „privilegierte  militärische 
letztwillige  Verfügung^  darstellt  und  dass  Privilegien  bekanntlich 
strikt  zu  interpretieren  sind.  Dieser  Grundsatz,  dessen  Trag- 
weite übrigens  nicht  unbestritten  ist^^,  gilt  nun  sowohl  fdr  die 
privilegia  personarum  wie  für  die  privilegia  causarum  —  unter 
beide  Rechtsinstitute  lässt  sich  das  Soldatentestament  stellen  — 
and  bezieht  sich  nicht  bloss  auf  den  materiellen  Inhalt  des  Pri- 
vilegs, sondern  auch  auf  die  materiellen  Vorbedingungen  seiner 
Anwendbarkeit.  Ebensowenig  wie  die  Konkurs-  und  Zwangs- 
vollstreckungsprivilegien Geltung  haben,  wenn  ein  Konkurs  oder 
eine  Zwangsvollstreckung  im  technischen  Sinne  nicht  vorliegt, 
ebensowenig  kann  ein  „Kriegstestament^  gültig  abgefasst  werden, 
wenn  kein  „Krieg"  vorliegt,  und  diese  thatsächliche  Voraussetz- 
ung des  Privilegs  wird  man  mithin  auf  ihr  engstes  Gebiet  ein- 
schränken müssen.  —  Aber,  so  erwidere  ich,  enthält  denn  die 
von  mir  vertretene  Auffassung  der  ratio  legis  im  Grund  eine 
extensive  Interpretation  des  Privilegs  selber,  also  des  subjektiven 
Rechts,  und  nicht  vielmehr  eine  erweiterte  Auslegung  der  dem 
Privileg  zu  Grunde  hegenden  Norm,  also  des  objektiven  Rechts? 
Ist  also  hier  nicht  eigentlich  ein  Beispiel  von  Gesetzesanalogie 
gegeben? 

Während  uns  für  die  Ermittelung  des  gesetzgeberischen 
Willens  die  ganze  Entwickelungsgeschichte  des  Soldatentestamentes 

••  Vgl.  WiNDSCHKm  -  Kn»p,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  8.  Aufl., 
Frankfurt  a.  M.  1900,  Bd.  I  S.  104. 
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zu  Hilfe  kam,  lässt  uns  übrigens  die  parlamentarische  Sonder- 
geschichte des  E.-Mil.-O.  §  44  ganz  und  die  zu  ihm  vorhandene 
Litteratur  fast  ganz  im  Stiche. 

Im  Entwürfe  '*  (§  38)  mit  der  endgültigen  Norm  der  Haupt- 
sache nach  gleichlautend  wurde  unser  Paragraph  in  den  Motiven  " 
wesentlich  nur  von  dem  Wunsche  begleitet ,  mit  Rücksicht  auf 
die  Zusammensetzung  des  Reichsheeres  aus  verschiedenen  Kon- 
tingenten und  auf  die  Mischung  dieser  Kontingente  aus  Ange- 
hörigen verschiedener  Staaten  und  Rechtsgebiete  einen  einheit- 
lichen Rechtszustand  herzustellen.  Die  Aeusserungen  des  Be- 
richterstatters Dr.  Stephani^^  sind  nur  eine  Paraphrase  jener 
Begründung  und  die  Rede  des  Abgeordneten  Dr.  Roemer 
(Württemberg)  *•  bezieht  sich  nur  auf  dessen  —  bei  der  Ab- 
stimmung gescheiterten^®  —  Antrag^',  in  einem  Zusätze  zu  §  38 
ein  bloss  mündliches  Testament  für  die  im  Gefecht  befindlichen 
Soldaten  zuzulassen. 

Was  nun  die  Litteratur  betrifft  —  die  Judikatur  hat  wäh- 
rend der  Friedensära  nicht  Gelegenheit  gehabt,  sich  zu  äussern  ^* 


^  Steoogr.  Bericht  über  die  VerfaandluD{|ren  des  Deutschen  Reichstags, 
2.  Legrislaturperiode ,  I.  Session,  1874,  Bd.  III  (Anlagen),  Berlin  1874, 
S.  33  ff. 

'^  Ebenda  S.  48 ff.,  zu  §  38  insbesondere  S.  54. 

"  A.  a.  0.  II  S.  881  der  Verhandlungen. 

»»  Ebenda  S.  881  flF. 

*>  Ebenda  S.  885. 

»»  A.  a.  0.  I  S.  450  sub  II d. 

"  In  den  Registern  zu  den  EQtscheidunfjren  des  Reichsgerichts 
in  Givilsachen  und  in  Strafsachen  und  z.  B.  auch  bei  Seuffert  fehlt  das 
Wort  „Krieg"  gänzlich,  im  Oeneralregister  zu  den  Entscheidungen  des 
Preuss.  Obertribunals,  Berlin  1879,  S.  258  begegnet  es  zwar  in  mehr- 
fachem Zusammenhange,  mit  Bezug  auf  das  Soldatentestament  aber  nur 
unter  Hinweis  auf  eine  Entscheidung  in  Bd.  68  (1873)  No.  6  S.  59  ff.,  die, 
zu  §  14  des  oben  Anm.  23  genannten  Preuss.  Gesetzes  ergangen,  den  Be- 
ginn der  Testierbefugnis  eines  Landwehrmannes  yom  Jahre  1870/71  im  Be- 
sondern  erörtert,  im  Uebrigen  aber  S.  61  sagt:  „,Erieg8zeiten',  welcher  Fall 
unbestritten  vorhanden  war." 
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—  so   glaube  ich,  sie  vollständig   durchgesehen  zu  haben,  ohne 
jedoch  eine  erhebliche  Ausbeute  zu  finden. 

Es  giebt  meines  Wissens ^^  nur  einen  Kommentar ^^  zum 
Reichsmilitärgesetz  (Würzburg  1898),  verfasst  vom  Auditeur 
Dr.  Eduard  Steidle,  dessen  Erlanger  Inauguraldissertation 
(Wiirzburg  1893)  bereits  dem  Soldatentestament  gewidmet  war 
und    der   über   dies    Thema   auch    einen  Vortrag    im   Militär- 
Wochenblatt  1893  ^'^  veröffentlicht  hat.   Ausser  diesen  Spezial- 
arbeiten,  ausser  der  Schrift  von  Daude,  Die  bürgerlichen  Rechts- 
verhältnisse  der  Militärpersonen   des  deutschen  Heeres  und  der 
Kiuaerlichen  Marine  (2.  Aufl.,  Berlin  1887)  ^*  und  ausser  dem  das 
Reichsmilitärrecht  behandelnden  Aufsatze  ^^  von  Seydel  in  Hirths 
Annalen  1874  (S.  1036  ff.)  und  1875  (S.  53  ff.,  1081  ff.,  1393  ff.)'« 
kamen  als  Werke,  welche  den  §  44  cit.   mehr   oder  minder  ein- 
gehend erörtern,  noch  die  Lehrbücher  '*  und  Kommentare  *®  zum 


**  Die  Kenntnis  dieses  Kommentars  verdanke  ich  Herrn  Dr.  jor.  Gboro 
Maass  (jetzt  Bibliothekar  beim  Reichsmilitärgericht,  bisher  Bibliothekar  beim 
Reichsgericht  and  rühmlichst  bekannt  als  Herausgeber  der  wertvollen 
Bibliographie  des  bürgerlichen  Rechts,  Berlin  1899  und  1900),  der  mir  mit- 
teilte, dass  ihm  ein  anderer  Kommentar  auch  nicht  bekannt  sei. 

**  Als  Kommentare  lassen  sich  kaum  bezeichnen  und  zum  Ausdruck 
«Kriegszeiten**  schweigen  jedesfalls  gänzlich  die  beiden  mit  kurzen  Erläu- 
terungen versehenen  Ausgaben  des  Reichsmilitärgesetzes  v.  Hiersembnzbl, 
Berlin  1875  und  Höinghaus,  Berlin  1874.  Kein  Material  zu  unserer  Frage 
bietet  auch  die  Schrift:  Die  Militärgesetze  des  Deutschen  Reichs 
mit  Erläuterungen,  herausgegeben  auf  Veranlassung  des  Königl.  preuss. 
Khegsministeriums,  Berlin  1877,  Bd.  I  sub  II  43. 

•*  No.  96  S.  2614ff.,  97  S.  2533ff.,  98  S.  2556ff. 

**  Daüde  beschränkt  sich  8.  166  ff.  auf  Abdruck  des  §  44  cit. 

"  Ein  Aufsatz  von  Thüdichdm  in  Holtzendorff's  (jetzt  SohraoUer's) 
Jahrbüchern  für  Gesetzgebung  des  Deutschen  Reichs  U  S.  87  ff.  stammt  noch 
aas  dem  Jahre  1873. 

**  Insbesondere  zum  Militärtestament  a.  a.  0.  S.  1483  ff. 

**  Z.B.  CosAOK,  Jena  1900,  Bd.  II  S.  635,  Endkhann,  Berlin  1899,  Bd. in 
S.  134 ff.,  Enoblhaiin,  Berlin  1900,  8.  736,  Enkecckrus  und  Lbhmann,  Marburg 
1900,  Bd.  n  S.  552,  Matthuss,  3.  Aufl.,  Berlin  1900,  Bd.  II  S.  413/414,  Müller 
und  Mbikel,  München  1899,  Bd.  II  S.  379,  Wbtl,  München  1899,  Bd.  II  S.  385. 
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B.  Q-.-B.  sowie  die  nach  1874  erschienenen  Lehrbücher  n.  s.  w.  des 
gemeinen,  deutschen  und  partikularen  Privatrechts  ^^  und  des 
Reichs-  oder  Partikularstaatsrechts  ( Verfassungs-  und  Verwaltuogs- 
recht)^'y  endlich  die  Spezialliteratur  des  Erb-  bezw.  Testaments- 
rechts  ^^  in  Betracht. 

Das  Ergebnis  dieser  meiner  Enquete  ^^  ist,  wie  gesagt, 
für  unsere  Frage  ein  sehr  dürftiges.  Ein  Teil  der  Schriften  ^^ 
lässt  gerade  die  Worte  ,,in  Kriegszeiten^  ganz  fort;  die  meisten 
Bücher  nennen  diese  Worte  zwar,  aber  interpretieren  sie  nicht 
weiter,  und  ausser  Steidle  nimmt  nur  Dernbcro,  Lehrbuch  des 
Preussischen  Privatrechts  und  der  Privatrechtsnormen  des  Reichs» 
Bd.  III  (4.  Aufl.,  Halle  1896)  S.  350  Anm.  10  zu  diesem  Aus- 
drucke Stellung,  indem  er  bemerkt  „Ob  Kriegszeiten  vorhanden 


^^  Z.  B.  NiEDNER,  Das  EinfuhruDgsgesetz,  Berlin  1899,  S.  106,  Proiu- 
HOLD,  Berlin  1900,  S.  229. 

«>  Z.B.  Brsbler,  4.  Aufl.,  1886  S.  667,  Brinz,  2.  Aufl.,  1886,  Bd.  III  S.  58f . 
Dbrnbüro,  Pandekten,  4.  Aufl.,  1894,  Bd.  III  8. 140,  FoERSTBR-Eocrus,  6.  Aufl., 
1898,  Bd.  IV  S.  368,  Gbnoler,  4.  Aufl.,  1892,  S.  717,  Kraut-Frensdorff,  6.  Aufl., 
1886,  S.  376,  Mandrt-Gbib,  4.  Aufl.,  1898,  S.  6l8ff.,  Roth,  Bayrisches  Civil- 
recht,  2.  Aufl.,  1898,  S.  1020*.,  Stobbe,  1.  u.  2.  Aufl.,  1885,  Bd.  III  S.  232ff., 
WiNDSCflBiD,  7.  Aufl.,  Frankfurt  a.  M.  1891,  Bd.  III  S.  36  Anm.  6  a. 

«*  Z.  B.  Laband,  3.  Aufl.,  1895,  Bd.  II  S.  699,  Georg  Meter,  2.  Aufl., 
1885,  8.  584  fl:,  Zorn,  2.  Aufl.,  Berlin  1897,  Bd.  II  S.  623  f. 

**  Zum  neuen  Givilrecht  kamen  in  Betracht  Albrecht,  Der  Inhalt 
gültifirer  Testamente,  3.  Aufl.,  Leipzig  1897,  Boebh,  Erbrecht  des  Bürger- 
lichen Gesetzbuches,  2.  Aufl.,  Hannover  1900,  S.  87,  Eichhorn,  Das  Testa- 
ment, 3.  Aufl.,  Berlin  1899,  S.  123  sub  9,  Marcus,  Privattestament  und 
Nottestament,  Berlin  1899,  Meischeider,  Die  letztwilligen  Verfügungen  nach 
dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch,  Leipzig  1899,  S.  450*.,  Pelarous,  Das  Erb- 
recht des  Bürgerlichen  Gesetzbuches,  Stuttgart  1899,  S.  48  fT.  —  Das  Buch 
von  Borcherdt,  Erbrecht  und  Nachlassbehandlung,  Berlin  1900,  Bd.  I,  be- 
handelt die  Testamentsformen  noch  nicht. 

**  Was  die  Materialien  zum  Bürgerlichen  Gesetzbuch  betrifft,  so  kommen 
ausser  denen  zu  B.  G.-B.  §  15  (oben  S.  116  Anm.  4)  nur  die  zu  E.-G.  z.  B.  G.-B. 
Art.  44  in  Frage;  hier  schweigen  aber  sowohl  die  Motive  zum  E.-G.  (damals 
Art.  26  des  Entwurfs)  S.  138  wie  die  Kommissionsprotokolle  ßd.  VI 
S.  596  über  den  Begriff  „Krieg". 

**  Z.  B.  Windscheid  a.  a.  O. 
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waren,  ist  tfaatsächliohe  Frage.  Es  bedar£  nicht  notwendig  einer 
Kriegserklärung.  Auch  im  Innern  können  Kriegszeiten  durch 
Aufruhr  eintreten.  Der  Belagerangszuetand  dagegen  ist  immer 
Torfaanden,  wenn  er  amtlich  erklärt  ist^  —  Stbidlb  meint  in 
seiner  Dissertation  S.  50  f.  und  im  wesentlichen  wörtlich  über^ 
einstimmend  in  seinem  Vortrage  ^^  Militäiv Wochenblatt  a.  a.  O. 
S.  2517:  „Voraussetzung  zur  Errichtung  eines  Soldatentesta- 
mentes  «  .  .  ist  die  Mobilmachung  und  zwar  Kriegszeiten  einer- 
and  Belagerungszustand  andererseits.  Ob  Kriegsfall  vorliegt, 
würde  nach  Art.  11,  ob  Belagerungszustand  nach  Art.  68  der 
Verfassung  des  Deutschen  Reiches  vom  16.  April  1871  zu  beur- 
teilen sein.  Daraus  ergiebt  sich  zweifelsohne,  dass  auch  in 
Friedenszeiten  unter  gewissen  Voraussetzungen  das  Soldatentesta- 
ment gewährt  wird  ^^.  Es  ist  diese  Bestimmung  ein  Zurück- 
greifen auf  die  älteste  römische  Zeit,  wo  „bei  Unruhen^  das 
Privileg  galt,  seien  sie  politischer  oder  sonstiger  Natur,  und  ist 
dies  nur  zu  begrüssen.  In  unserer  Zeit  der  Strikes  könnte  sie 
noch  öfters  zu  praktischer  Verwendung  kommen.'^ 

Da  dieser  Fall  des  „Belagerungszustandes^  (Unruhen  im 
Innern,  Strike)  hier  nicht  interessiert,  bleibt  aus  den  Aeusserungen 
von  Dernbukg  und  Steidle  für  unsere  Frage  nur  der  Gegen- 
satz zu  konstatieren,  dass  nach  DERNBuae  für  „Kriegszeiten^  die 
Kriegserklärung  entbehrlich,  nach  Steidle  (weil  er  auf  Art.  11 
der  Reichsverfassung  verweist)  unentbehrlich  ist  (die  Mobil- 
machung, von  welcher  Steidle  gleichfalls  sprieht,  ist  in  unserm 
Spezial&lle  zweifellos  erfolgt^®),  so  dass  also  konsequenter  Weise 


**  Auf  beide  Publikationen  nimmt  er  in  seinem  Kommentar  S.  249 
Bezog,  ohne  in  diesem  auf  unsere  Fragen  einzugehen. 

^'  In  dem  Vortrage  schieben  sich  hier  die  Worte  ein:  „so  z.  B.  in 
Elsass-Lothringen^  solange  über  diese  Gebietsteile  der  kleine  Belagenmgs- 
zottand  verhängt  ist,  aber  nur  unter  den  weiteren  Voraussetzungen:  Ver^ 
lassen  der  Garnison  (des  Wohnorts)  im  Dienst  oder  Angriff  oder  Belagerung 
daselbst''. 

*"  Vgl.  die  oben  S.  121  Anm.  16  erwähnte  Kaiserliche  Verordnung. 
Archiv  für  Öffentliches  Recht.  XVI.  l.  9 
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Dbrnburg  die  in  China  errichteten  Soldatentestamente  als  gültig, 
Steidle  als  ungültig  betrachten  würde. 

Wenngleich  sich  -nun  aus  meiner  Darstellung  ergiebt,  dass 
ich  den  DERNBüko'schen  Standpunkt  teile,  so  dürfte  die  vor- 
stehende Untersuchung  immerhin  erkennen  lassen,  dass  auch  gegen 
die  Gültigkeit  der  Soldatentestamente  in  China  mancherlei  Ar- 
gumente in  Erwägung  zu  ziehen  sind. 

Ich  will  daher  nicht  nur  mit  einem  Appell  an  die  Juristen- 
welt -^  diesmal  insbesondere  auch  die  Auditeure  —  schUesseo, 
über  obige  Frage  (und  auch  über  analoge  Fragen^  wofür  ich  ja 
S.  115  Beispiele  gegeben  habe)  in  die  Debatte  einzutreten,  ich 
will  Tielmehr  auch  prophylaktische  Massregeln  empfehlen,  um 
für  alle  Fälle  den  Soldatentestamenten  in  China  Kechtsbestäad^ 
keit  zu  sichern. 

Die  zweokmässigste  Massregel  wäre  hier  zweifellos  Erlass  eines 
Reichsgesetzes,  möge  sich  dies  als  aathentische  Interpretation 
des  R.-Mil.-G.  §  44  darstellen  oder  allgemeiner  gefasst  und  auf 
alle  einschlägigen  reichsrechtlichen  Normen  gemünzt  sein.  Da- 
neben könnte  aber  auch  die  Heeresverwaltung  eingreifen,  in- 
dem sie  Offiziere,  Auditeure,  Militärärzte  und  höhere  Lazarett- 
beamten in  China  unter  Hinweis  auf  die  Zweifel  an  der  Gültig- 
keit eigentlicher  Soldatentestamente  darauf  aufmerksam  macht, 
schlimmstenfalls  (d.  h.  im  Falle  der  Schreibensunkenntnis  oder 
thatsächlichen  Behinderung  des  Testators)  zwar  bei  derartiger 
Testiermethode  mitzuwirken,  wenn  jedoch  irgend  angänglioh,  die 
Errichtung  eines  holographischen  Testamentes  gemäss  B.  6.-6. 
§  2231  No.  2  zu  veranlassen,  das  ja  ein  ungebildeter  Testator 
nach  einem  von  dem  Auditeur  u.  s.  w.  angefertigten  Konzepte 
lediglich  abschreiben  dürfte^  aber  zugleich  mit  eigenhändiger  An- 
gabe des  Ortes  und  Tages  und  mit  seiner  Namensunterschrift 
versehen  müsste. 
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'     .•' 


Quellen  und  Entscheidungen. 


Eapitalabfindung  der  Bentenberechtigten. 

Von 
Ereisgerichtsrath  Dr.  B.  Hilse,  Berlin. 


Die  auf  Grrund  des  Unfallversicherungsgesetzes  vom  6.  Juli 
1884,  des  Ausdehnungsgesetzes  Tom  28.  März  1885  und  des  Land- 
wirthschaftlichen  Unfallversicherungsgesetzes  Tom  5.  Mai  1886  zu 
entschädigenden  Personen  konnten  ebenso  wie  die  nach  dem  Bau- 
unfallyersicherungsgesetz  vom  11.  Juni  1887  und  dem  Seeunfall- 
yersicherungsgesetz  vom  13.  Juli  1887  schadlos  zu  haltenden  bloss 
in  dem  Falle  durch  Kapitalzahlung  abgefunden  werden,  wenn  sie 
als  Ausländer  dauernd  in  das  Ausland  zurückkehrten.  Doch 
bestand  zwischen  beiden  Gruppen  der  Bezugsberechtigten  insofern 
eine  Unterscheidung,  als  bei  letzteren  (§  39  bzw.  §  76  Abs.  2) 
auf  den  dreifachen  Jahresbetrag  der  Rente  die  Abfindung  fest- 
gesetzt wurde,  während  bei  ersteren  deren  Höhe  unter  Berück- 
sichtigung der  zutreffenden  Verhältnisse  in  jedem  Einzelfalle  zu 
bestimmen  ist.  Dieser  Rechtszustand  änderte  sich  mit  dem 
1.  Okt.  V.  J.  Denn  zufolge  §  96  Gew.-Unf.-Vers.-G.,  §  101 
Landw.-Unf.-Vers.-G.,  §  99  See-Unf.-Vers.-G.  in  der  Fassung 
des  Gesetzes  vom  30.  Juni  1900  sind  sämmtliche  in  das  Ausland 
zurückkehrenden  Ausländer  mit  dem  dreifachen  Jahresbetrage 
durch  Kapital  abzufinden,  während  auch  die  Ablösung  der  Renten 

9* 
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von  Inländern  neu  eingeführt  wurde.  Letztere  ist  allerdings  nur 
beschränkt  zugelassen;  denn  sie  wird  nur  hinsichtlich  derjenigen 
Bezugsberechtigten  gestattet,  welchen  als  freien  Arbeitern  bei 
nur  theilweiser  Erwerbsunfähigkeit  höchstens  16  Prozent  der 
Yollrente  zugebilligt  wurde,  während  die  nach  dem  Gesetz 
vom  30.  Juni  1900  betr.  die  Unfallfürsorge  für  Strafgefangene 
entschädigten  unfreien  Arbeiter  noch  bis  zu  20  Prozent  der  Voll- 
rente abfindbar  sein  sollen.  Diese  scheinbare  Bevorzugung  der 
unfreien  vor  den  freien  Betriebsverletzten  beruht  auf  dem  zu- 
fälligen Umstände,  dass  in  der  Regierungsvorlage  durchweg 
20  Prozent  vorgeschlagen,  welche  erst  in  der  dritten  Lesung  der 
Unfallgesetze  im  Reichstage  auf  15  Prozent  ermässigt  wurden, 
während  es  übersehen  ist,  eine  dementsprechende  Ueberein- 
Stimmung  in  dem  Unfallfürsorgegesetze  herbeizuführen. 

Bezüglich  der  Kapitalabfindung  für  derarte  Inländer  sind  die 
Berechnungsgrundsätze  beibehalten,  welche  nach  §  67  des  Gesetzes 
vom  6.  Juli  1884  bzw.  §  72  des  Gesetzes  vom  5.  Mai  1886  bis- 
her galten.  Zu  Folge  der  Motive  zu  §  95  Gew.-Unf.-Vers.-G., 
§  101  Landw.-Unf.-Vers.-G.,  §  99  See-Unf.-Vers.-G.  muss  deren 
Höhe  nach  der  durch  das  Lebensalter  und  die  körperliche  Be- 
schaffenheit des  Berechtigten  bedingten  voraussichtlichen  Dauer 
des  Kentenbezuges  abgestuft  werden.  Diese  Begründung  stimmt 
überein  mit  der  Rechtsüberzeugung  des  Reichsversicherungs- 
amtes, wie  solche  in  den  Rekurs-Entscheidungen  No.  685  vom 
14.  Mai  1888  und  No.  1198  vom  2.  Nov.  1891  Ausdruck  fand, 
wonach  die  zu  zahlenden  Abfindungen  so  zu  bestimmen  sind, 
dass  sie  —  in  Berücksichtigung  aller  Umstände  des  Einzelfalls  — 
nach  billigem  Ermessen  als  ein  ausreichender  Ersatz  desjenigen 
Schadens  erscheinen,  welcher  für  den  Betriebsverletzten  durch 
den  Unfall  entstanden  ist.  Nach  dem  gesetzgeberischen  Willen 
erscheint  eine  Anlehnung  an  den  Grundsatz  im  §  9  C.-P.-O» 
ausgeschlossen,  wonach  der  Werth  des  Rechts  auf  wiederkehrende 
Nutzungen  oder  Leistungen  auf  den  zwölfeinhalbfachen  Betrag 
des  einjährigen  Bezuges  berechnet  wird,  wenn  der  künftige  Weg- 
fall des  Bezugsrechtes  gewiss,  die  Zeit  des  Wegfalls  aber  un- 
gewiss ist,  jedoch  dem  ungeachtet  nicht  dem  freien  und  beliebigen 
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Ermessen  der  Berufsgenossenschaft  anheimgestellt,  in  welchem 
Betrage  sie  die  Kapitalabfindung  gewähren  will.  Nach  dieser 
Richtung  hin  erscheint  sie  vielmehr  an  die  gleichen  Orundsätze 
gebunden,  welche  nach  §  10  des  Glesetzes  Tom  11.  Juli  1887 
für  die  nach  dem  Kapitaldeckungsverfahren  festzusetzenden 
Prämien  und  Bäcklagen  der  Tiefbauberufsgenossenschaft  mass- 
gebend  sein  sollen.  Wie  für  Aufbringung  der  erforderlichen 
Mittel  zur  Schadloshaltung  der  eingetretenen  Betriebsverletzungen, 
so  wird  auch  bei  Festsetzen  des  Werthes  der  Kapitalabfindung 
sie  sich  an  die  Berechnungsgrundsätze  anzulehnen  haben,  welche 
die  Bekanntmachung  des  Reichsversicherungsamtes  vom  26.  Jan. 
1889  (Amtl.  Nachr.  S.  80)  bezw.  vom  5.  Febr.  1894  (Amtl. 
Nachr.  S.  147)  enthält,  mithin  der  dieser  beigefügte  Tarif  zur 
Berechnung  des  Kapitalwerthes  der  Renten  wie  dort  auch  hier 
Platz  greifen  müssen,  welcher  erstere  den  Beharrungszustand 
auf  das  32.  bis  35.  Lebensjahr  mit  14,6  annimmt  und  ein  Steigen 
von  9,2  bis  dahin  sowie  einen  Rückgang  von  da  ab  bis  1,3  im 
99.  Lebensjahre  vorsieht. 

Um  einem  Herabdrücken  der  Kapitalabfindung  Seitens  der 
Berufsgenossenschaft  vorzubeugen,  wird  angeordnet,  dass  in 
der  Form  des  regelmässigen  Feststellungsbescheides  der  Antrag 
des  Bezugsberechtigten  auf  Kapitalabfindung  zu  erledigen  ist, 
dessen  Inhalt  durch  die  Berufung,  aber  nicht  auch  durch  Rekurs, 
anfechtbar  sein  soll  und  nach  dem  Ermessen  der  höheren  Instanz 
berichtigt  werden  kann.  Es  unterliegt  der  Nachprüfung  des 
Schiedsgerichtes  jedoch  nicht  die  Frage,  welcher  Abfindungs- 
betrag angenommen  sein  würde,  sondern  nur  die  Frage,  ob  der 
mittelst  des  anfochtenen  Bescheides  thatsächlich  bewilligte  Betrag 
ausreichend  bemessen  sei.  Ist  letzteres  im  Einzelfall  zu  verneinen, 
so  hat  die  angerufene  Instanz  itire  Entscheidung  auf  die  Wieder- 
herstellung des  vor  dem  Erlass  des  Bescheides  vorhanden  gewesenen 
Recbtszustandes  zu  beschränken,  also  lediglich  den  Abfindungs- 
bescheid aufzuheben  und  die  Verurtheilung  der  Berufsgenossenschaft 
zur  Fortgewährung  der  bisherigen  Rente  auszusprechen.  Auch  ist 
dem  Bezugsberechtigten  das  Recht  gewahrt,  bis  zur  Entscheidung 
des  Schiedsgerichtes  seinen  gestellten  Antrag  zurückzuziehen. 
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Bis  hierher  können  ernstliche  Bedenken  und  Zweifel  kaum 
aufstossen  und  würde  deren  Widerlegung  bzw.  Zurtickführung 
auf  den  gesetzgeberischen  Willen  leicht  begründbar  sein.  Allein 
schwerwiegend  und  nicht  zweifelsohne  ist  die  Frage,  ob  auch 
die  dem  Beamten-  bzw.  Soldatenstande  angehörenden  nach  den 
Grundsätzen  der  Gesetze  vom  lö.  März  1886  bzw.  18.  Juni  1887 
entschädigten  Empfänger  einer  Unfallrente  Anspruch  auf  Kapital- 
abfindung haben.  Nach  deren  §§11  bzw.  13  finden  im  All- 
gemeinen auf  dieselben  die  Reohtsregeln  der  Unfallyersicherung 
keine  Anwendung.  Auch  fehlt  in  dem  Hauptgesetze  vom  30.  Juni 
1900,  wo  dies  hätte  geschehen  sollen,  eine  Bezugnahme  hierauf. 
Dies  würde  zwar  als  Argument  dafür  gelten  können,  dass  der 
Gesetzgeber  eine  Gleichstellung  derselben  mit  den  sonstigen  Un- 
fallrentenempfängem  nicht  gewollt  habe;  allein  aus  dem  leitenden 
Grundgedanken  und  dem  dahin  abzielenden  Endzwecke  der  Vor- 
schrift, die  Träger  der  Versicherung  aus  der  Kontrolle  des 
Körperzustandes  der  Rentenempfänger  sowie  der  Rentenzahlungen 
zu  entlasten,  auch  den  Bezugsberechtigten  den  Zeitaufwand  bei 
Beschaffen  der  polizeilichen  Bescheinigung  unter  der  Quittung 
und  bei  Abhebung  derart  geringfügiger,  einen  wirthschaft liehen 
Werth  kaum  darstellender  Beträge  abzunehmen,  darf  mit  Sicher- 
heit darauf  geschlossen  werden,  dass  auch  sie  mitgetroffen  werden 
sollten.  Solches  folgt  in  Sonderheit  aus  der  Thatsache,  dass  im 
§16  des  Gesetzes  vom  30.  Juni  1900  für  die  erst  neu  der  Unfall- 
fürsorge unterstellten  Strafgefangenen  an  dem  gleichen  Grundsatze 
festgehalten  wurde,  aber  es  an  einem  Anhalt  fehlt,  weshalb  diese 
günstiger  gestellt  sein  sollten  als  jene.  Demungeachtet  ist  in 
maassgebenden  Kreisen  die  Erkenntniss  gereift,  dass  es  richtiger 
sei,  für  Beseitigung  etwaiger  Bedenken  auf  gesetzgeberischem 
Wege  zu  sorgen,  und  sind  die  diesbezüglichen  Vorarbeiten  bereits 
im  Gange,  um  durch  ein  Reichs-  bzw.  Landes-Gesetz  die 
Kapitalabfindung  derarter  Betriebsverletzten  zu  regeln. 
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Dt.  Ladwig  Lass^  Slaiserlicher  Regierungsrath  im  Reichsversicherungsamt, 
und  Dr.  Friedrich  Zabiiy  Kaiserlicher  Regierungsrath  im  Kaiserlichen 
Statistischen  Amt,  Einrichtung  und  Wirkung  der  deutschen 
Arbeiterversicherung.  Denkschrift  für  die  Weltausstellung  zu 
Paris  1900,  bearbeitet  im  auftrage  4^8  Reichs- Versicherungsam tjes. 
Berlin,  Verlag  von  A.  Asher  &  Co,  1900.  244  S.  mit  4  Taf.  und 
I  färb.  Karte,    gr.  0^    M.  4.—. 

Die  Arbeiierversicherung  war  schon  im  Jahre  1'889  Ausstellungsobject. 
Sie  war  es  diesmal  wieder  und  konnte  sich  diesmal  auch  mit  noch  mehr 
Grand  sehen  lassen.  Denn  die  inzwischen  verflossenen  Jahre  haben  erst 
den  Beweis  der  Lebensfähigkeit  dieser  Einrichtung  erbracht.  Schon  dei' 
frohere  Präsident  des  Reichsveraicherungsamtes  hat  durch  amtliches  und 
literarisches  Wirken  viel  gethan,  um.  die  Bekanntschaft  des  Auslandes  mit 
aoserer  Einrichtung  zu  fördern.  Der  gegenwärtige  Präsident  thut  des- 
gleichen. Er  hat  die  obige,  von  zwei  Kaiserlichen  Regierungsräthen  an- 
gefertigte Schrift  selbst  mit  einem  kurzen  einleitenden  Vorwort  versehen. 

In  der  That,  die  Arbeiterversicherung  ist  für  die  Welt  beachtenswerth. 
Ein  gemeinsamer  Zug  des  staatlichen  Lebens  aller  Gulturvölker  unserer  Zeit 
iit  die  im  Werden  begriffene  rechtliche  Gestaltung  des  Klassenrechtes 
der  Arbeiter.  Die  Arbeiterversioherung,  als  die  auf  Zwang  beruhende, 
in  die  Form  der  Versicherung  gekleidete  Fürsorge  für  erwerbsunfähige 
Arbeiter,  ist  einer  der  bedeutendsten  Schritte  der  Gesetzgebung  auf  dem 
Wege  zu  einem  Klassenrecht  der  Arbeiter. 

Die  vorliegende  Denkschrift  begleitete  als  der  amtliche  Leitfaden  eine 
Reihe  von  graphischen  Tafeln,  Modellen  etc.  nach  Paris  und  bot  den  Besuchern 
der  Ausstellung,  welche  dazu  Zeit  und  Interesse  hatten,  die  Gelegenheit, 
ober  diese    deutsche   Einrichtung   sich  recht  übersichtlich  zu  unterrichten. 

Auch  Kataloge  können  das  Ergebniss  mühevoller  und  nahezu  wissen- 
schaftlicher Arbeit  sein.  Viel  mehr  freilich  als  ein  solcher  Katalog  der 
Arbeiterversicherung    konnte    auch    diese    Denkschrift    nicht   sein    wollen. 
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Officielle  DarstelluDgeD  staatlicher  Einnohtungen ,  mögen  sie  in  der  Form 
des  Commentars  oder  der  Denkschrift  erscheinen,  tragen  auch  nothwendiger 
Weise  stets  das  Gepräge  einer  gewissen  amtlichen  Einseitigkeit.  Kritik 
der  bestehendeo  Einrichtung  ist  so  gut  wie  ausgeschlossen.  Eine  Be- 
rücksichtiguDg  der  Literatur  findet  wenigstens  nicht  in  der  bei  wissen- 
schaftlichen Publicationen  üblichen  Weise  statt.  Es  kann  deshalb  an  solche 
Veröffentlichung  auch  nicht  wohl  eine  wissenschaftliche  Kritik  angelegt 
werden,  um  so  weniger,  wenn  der  Zweck  der  Veröffentlichung  wie  hier 
ein   ausgesprochen  politischer  ist. 

In  der  Einleitung  des  ersten,  die  Einrichtung  behandelnden  Theils, 
welcher  aus  der  Feder  L.  Labs*  stammt,  finden  wir  manche  Anklänge  an 
frühere  Darstellungen  der  Entstehungsgeschichte  der  Arbeiterversichemng. 
Weder  Raum  noch  Zweck  gestatteten  grössere  Ausführlichkeit.  Die  „Kaiser- 
liche Botschaft  Kaiser  Wilhelms  des  Grossen  vom  17.  November  1881**  hat 
mit  dem  etwas  bombastischen  Epitheton  von  Wokdtkb^s  als  ^magna  charta 
der  Socialpolitik  des  Deutschen  Reichs''  in  den  einschlägigen  Sätzen  wört- 
liche Aufnahme  gefunden.  Des  Fürsten  von  Bismarck,  welcher  im  Wesent- 
lichen der  politische  Urheber  der  Arbeiterversicherung  war ,  ist  hier  nicht 
gedacht.  Im  üebrigen  giebt  der  erste  Theil  eine  sehr  brauchbare  lieber- 
sieht  des  Inhaltes  der  Gesetze.  Dem  Zweck  der  Denkschrift  hätte  vielleicht 
eine  weniger  detaillirte,  dafür  aber  die  rechtlichen  Grundlagen  schärfer 
beleuchtende  Darstellung  auch  entsprochen. 

Der  zweite,  von  Fr.  Zahn  verfasste  Theil  wiederholt  in  seiner  Ein- 
leitung im  Wesentlichen  das  in  der  Einleitung  zum  ersten  Theil  Gesagte, 
namentlich  auch  die  Worte  jener  Reichstagseröffnungsrede  vom  17.  Novem- 
ber 1881.  Es  ist  hier  auch  erwähnt,  dass  der  in  dieser  Rede  niedergelegte 
„Standpunkt  Kaiser  Wilhelms  I.**  vom  Reichskanzler  Fürsten  von  Bismarck 
„angelegentlich  befürwortet^  worden  ist.  Im  üebrigen  enthält  der  zweite 
Theil  in  seinem  1.  Abschnitt  eine  sehr  verdienstvolle  und  gründliche  wie 
auch  anschauliche  Zusammenstellung  der  Statistik  der  Arbeiterversicherung; 
ihr  Umfang,  ihre  Organisation  und  namentlich  ihre  Leistungen  sind  hier  nach 
jeder  Richtung  hin  befriedigend  veranschaulicht.  Verf.  begnügt  sich  aber 
nicht  mit  dieser  rein  statistischen  Uebersicht,  sondern  er  entwickelt  in  einem 
zweiten  Abschnitt  auch  die  Einwirkung  der  Arbeiterversicherung  auf  die 
sociale  Stellung  des  Arbeiters  und  des  Unternehmers,  sowie  auf  die  finan- 
ciellen  und  socialen  Verhältnisse  der  Gemeinden  und  der  Gesammtheit. 
Wenn  wir  auch  in  dieser  Darstellung  keine  abschliessende  Erörterung  über 
die  Wirkungen  der  Arbeiterversicherung  suchen  dürfen,  so  liegt  doch  zweifel- 
los ein  sehr  bedeutsamer  Behelf  dazu  vor  und  erbalten  wir  von  Zahm 
nützliche  Aufschlüsse  über  die  forderlichen  Wirkungen  der  Arbeiterver- 
sicherung nach  jeder  Richtung.  Eine  leider  nicht  erörterte  und  doch 
auch  wesentliche  Frage  ist  die,  inwieweit  durch  eine  etwaige  künftige, 
erhöhte  Berücksichtigung  des   eigentlich    technischen  Elementes    der  Ver- 
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«ioh«niDK,  imm«Dtlioh  durch  eine  genauere  Berüoksichtigung  des  todividueUen 
oder  det  KlaBsenriaikos  die  Eionohtong  der  Versicherang  noch  verbessenmge» 
ertoheineii  könnte.  R.  Piloty. 


Dr.  Weniel  Frlnd,  Das  sprachliche  und  sprachlich-nationale  Recht 
in  polyglotten  Staaten  und  Ländern  mit  besonderer  Rücksichtnahme 
auf  Oesterreich  und  Böhmen,  vom  sittlichen  Standpunkte  aus  be- 
leuchtet.   Wien,  Manz,  1899.    XV  u.  392  S.    gr.  8^    £.  4. 

Wie  schon  der  Titel  andeutet,  handelt  es  sich  hier  nicht  um  eine  ju- 
ristiache,  sondern  um  eine  moralistische,  naturrechtliche  Abhandlung^ 
«£a  sollen  aus  den  Prinzipien  des  Sittengesetzes  jene  Gesichtspunkte  heraus- 
gegriffen werden,  welche  bei  der  Abmessung  der  Grenzen  des  Sprachen-  und 
Nationalitätenrecbtes  von  Belang  sind.**     Unter   Sprachen  recht   versteht 
der  Verf.  aber  diejenigen  Reohtsbeziebungen,  welche  sich  aus  der  Eigenschaft 
der  Sprache  als  6ebrauchs(Zweck)gut  ergeben,  im  Gegensatze  zum  sprach- 
lich-nationalen Rechte,  welches  die  Sprache  als  AfTektgut  zum  Gegen- 
stande hat.    Für  die  Regelung  des  Sprachenrechtes  hat  im  Allgemeinen  der 
Gebrauchswerth  der  Sprache  den  obersten  Grundsatz  zu  bilden,  während  der 
Affektwerth  nur  in  sprachlich  gemischten  Gegenden  zur  Geltung  kommen 
kann.    Den   sittlichen  Maassstab  des  sprachlichen  und  sprachlich-nationalen 
Rechtes  bildet  die  Gerechtigkeit,  welche,  der  Eintheilung  der  Moralisten 
«tttsprechend,  nach  ihren  drei  Richtungen,  alskommutativeim  sprachlichen 
Verkehre  der  Einzelnen  unter  einander,  als  legale  im  Verhältnisse  zum  Staate, 
endlich  als  distributive,  bei  Vertheilung  der  sprachlichen  Lasten  und  Be- 
gönstigungen,  zur  Geltung  zu  kommen  hat    Nach  diesen  drei  Richtungen 
onteraucht  nun  der  Verf.  zunächst  die  sprachlichen  Rechte  und  Pflichten  im 
Allgemeinen,  wobei  er  das  Prinzip  der  Territorialität  der  Sprache,  jedoch 
unter  Ausschluss  jeder  Revindikation  ehemals  gleichsprachiger  Gebiete,  ver- 
tritt.   Der  ungleiche  Gebrauchswerth  der  Sprachen,  der  in  der  verschiedenen 
Verbreitung  und  kulturellen  Bedeutung  derselben  zum  Vorscheine  kommt, 
kann  in  gemischtsprachigen  Ländern,   unbeschadet  der  subjektiven  Gleich- 
werthung    der  Sprachen,    zur  Ausübung  eines  Zwanges  zur  Erlernung 
einer  fremden  Sprache  führen,  welcher  dann  sittlich  gerechtfertigt  werden 
kann,  wenn  er  sich  innerhalb  der  Grenzen   des  Gebrauchswerthes  hält  und 
diesen  nicht  dem  Affektwerthe  opfert.  —  Ein  derart  beschränkter  Sprachen- 
zwang ist  auch  mit  dem  Grundsatze  sprachlicher  Gleichberechtigung, 
wie  er  im   Art.  XIX  des  österr.  Staatsgrundgesetzes  über  die  allgemeinen 
Rechte  der  Staatsbürger  zum  Ausdrucke  kommt,  vereinbar.    Nur  wenn  die 
obigen  Gesichtspunkte  den  allgemeinen  Prinzipien  dieses  Artikels  zu  Grunde 
gelegt  werden,  kann  derselbe  zum  lebenden  Rechte  und  zur  Quelle  der  Stär- 
kung des  Staatswesens  werden,  während  eine  wörtlich-mechanische  Inter- 
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pretation  zu  Streit  und  Zerwürfhiss  fähren  muss.  Von  diesem  nttlicheD 
Standpunkte  ans  werden  die  Spraofaennonnen  in  Oesterreich,  spesiell  die 
naumehr  angehobenen  Verordnungen  aus  den  Jahren  1897  und  1898  g;epruft 
und  zum  Schlüsse  die  neutrale  Stellung  der  Kirche  im  Sprachenstreite,  die 
bei  ihrer  internationalen  Aufgabe  hier  weder  Richter  noch  Partei  ist,  erörtert 
Fragen  wir  nach  dem  praktischen  Werthe  der  FRiND'schen  Arbeit, 
welche  trotz  mancher  Breite  und  namentlich  in  den  ersten  Abschnitten  (Vor- 
fragen, Abhandlung  über  die  Gerechtigkeit)  nicht  immer  präzisen  Abgrenzuog 
zwischen  Moral  und  Recht,  mit  grosser  Gewissenhaftigkeit  und  unleugbarem 
Sachverständnisse  durchgeführt  ist,  so  war  es  gewiss  eine  dankenswerthe 
Au%abe,  die  Sprachenfrage,  welche  schon  wiederholt  vom  politischen  und 
fwch  vom  juristischen  Standpunkte  erörtert  wurde,  auch  vom  sittlichen  Stand- 
punkte zu  beleuchten.  Ladet  doch  Art.  XIX  der  österr.  Grundrechte  mit 
seiner  unjuristischen  Fassung  und  seinem  naturrechtlichen  Gepräge  zu  einer 
derartigen  Prüfung  besonders  ein.  Allerdings  wohl  nur  scheinbar;  denn 
zwischen  den  weiten  Maschen  allgemeiner  Grundsätze  hat  sich  hier  im  Laufe 
der  politischen  Entwicklung  in  den  letzten  Jahrzehnten  durch  zahlreiche 
Normen  und  durch  die  Judikatur  eine  Füllung  gebildet,  welche  die  Frage 
der  sprachlichen  Gleichberechtigung  aus  dem  Gebiete  spekulativer  Erörte- 
rung längstens  auf  dasjenige  des  Rechtes  und  der  praktischen  Politik  versetzt 
hat.  Hinter  dem  Streite  um  ein  philosophisches  Prinzip  birgt  sich  der  grosse 
politische  Kampf  zwischen  Gentralismus  auf  deutscher  Grundlage 
und  zwischen  dem  durch  die  Entwicklung  der  vortheresianischen  Zeit  be- 
günstigten Föderalismus  der  nichtdeutschen  Volksstämme  Oesterreichs. 
Und  so  wird  auf  dem  Gebiete  der  Sprachenfrage  noch  geraume  Zeit  hin- 
durch der  Jurist  und  Moral  philosoph  hinter  dem  Staatsmanne  zurückstehen 
müssen;  erst  wenn  es  diesem  gelingen  sollte,  einen  Ausgleich  der  entgegen- 
stehenden Interessen  zu  finden,  wird  der  Gesetzgeber  mit  einiger  Aussicht 
auf  Erfolg  in  der  Lage  sein,  auf  dem  Gebiete  des  Sprachen wesens  „den  Zu- 
sammenhang des  positiven  Rechtes  mit  den  sittlichen  Grundlagen  zu  berück- 
sichtigen *",  welcher  Aufgabe  das  vorliegende  Werk  vorarbeitet. 

Wien.  Dr.  v.  Herrnritt. 


A*  RhamiD,  Landsyndikus,  Die  Verfassungsgesetze  des  Herzogtums 
Braun  schweig.  Braunsöhweig,  Friedrich  Vieweg  &  Sohn,  1900. 
Vm  u.  336  S.    gr.  8«.    M.  5.—. 

Bisher  fehlte  eine  übersichtliche  Bearbeitung  der  braunschweigischen 
Verfassungsgesetze,  und  dieser  Mangel  war  um  so  fühlbarer,  als  im  Laufe 
der  Zeit  das  Landesgrundgesetz  und  die  damit  zusammenhängenden  Bestim- 
mungen zahlreichen  Abänderungen  unterzogen  sind.  Der  seit  bald  zwei  Jahr- 
zehnten durch  seine  amtliche  Stellung  hervorragend  zu  einer  derartigen  Auf- 
gabe berufene  Verf.  hat  sich  das  Verdienst  erworben,  ein  sehr  brauchbares. 


i 
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zam  eiDgehenden  Stndram  anregendes  Nachschlagewerk  geschaffen  zu  haben, 
dts  bis  in  die  neueste  Zeit  hinein  nicht  nur  die  Umgestaltong  der  Landes- 
verfassang,  sondern  auch  die  Reohtsprechnng  und  Litteratur  berücksichtigt. 
Im  einleitenden  Teile  wird  ein  Ueberblick  des  Entwicklungsganges  hinsichti 
lieh  des  Staatsgebietes,  des  Herrscherhauses  aud  der  Landstände  gegeben, 
wobei  auch  für  den  Nichtbrannschweiger  von  besonderem  Interesse  die  Aus- 
fuhruDgen  über  die  Entstehungsgeschichte  des  Regentschaftsgesetzes  vom 
16.  Febr.  1879  sind.  •  Bei  aller  Anerkennung  der  auf  Wahrung  der  Selb- 
ständigkeit des  Herzogtumes  gerichteten  Bestrebungen  vertritt  Rbamm  mit 
msesvoUer  Besonnenheit  den  reichsdeutschen  Standpunkt,  indem  er  sagt: 
„Dss  sog.  Kegentschaftsgesetz  ist  bei  seinem  Erscheinen  vielfach  mit  Geringe 
Schätzung  beurteilt,  und  es  hat  nicht  an  Stimmen  gefehlt,  dio  für  den  Ein- 
tritt desjenigen  Falles,  der  zu  seinem  Erlass  doch  immerhin  den  nächsten 
B«weggrttnd  gebildet  hatte,  ihm  im  voraus  jede  praktische  Bedeutung  ab- 
gesprochen haben.  Durch  die  Ereignisse  des  Jahres  1884^  sind  alle  diese 
Weissagungen  als  irrig  erwiesen.  Die  Einsetzung  der  Regentschaft  des 
Friiizen  Albrecht  von  Preussen  hat  sioh  genau  nach  den  Bestimmungen  und 
unter  den  Rechtsformen  des  Gesetzes  vom  16.  Febr.  1879  vollzogen,  und  es 
ist  nicht  abzusehen,  wie  die  Verhältnisse  im  Herzogtume  sich  nach  dem  Tode 
des  Herzogs  Wilhelm  hätten  gestalten  können,  wenn  es  an*  d:er  in  jenem 
(resetz  geschaffenen  Rechtsgrundlage  gefehlt  hätte.**  Nach  'dnem  Hinweise 
aaf  die  Quellen  und  auf  die  als  recht-  dürftig,  bezeichnete  Litteratur  des 
bnianschweigischen  Verfassungsrechtes  folgt  die  Wiedergabe  des  Textes  der 
einzelnen  Gesetze  mit  ausführlichen  Anmerkungen,  die  eine  Fülle  geschicht- 
lichen Stoffes  enthalten.  Das  Gesetz  über  die  Zusammensetzung  der  Landes- 
versammlong  vom  6.  Mai  1899  ist  dabei  in  das  Landesgrundgesetz  (hinter  §  69) 
eingeschaltet,  während  das  Wahlgesetz  nicht  mit  zum  Abdrucke  gelangt  ist. 
An  die  eigentlichen  Verfassungsgesetze  reihen  eich  die  wichtigsten  Vor- 
schriften über  die  Finanzverfassung  des  Herzogtums,  nämlich  der  Finanz- 
nebenvertrag vom  12.  Okt.  1832  und  das  Gesetz  betreffend  die  ohne  besondere 
ständische  Zustimmung  zulässigen  Veränderungen  mit  dem  Grundvermögen 
des  Kammergutes  und  des  vereinigten  Kloster-  und  Studienfonds  vom  20.  Dez. 
1834.  Den  Abschluss  bildet  die  paragraphenweise  gegebene  Erläuterung  des 
Regentschaftsgesetzes. 

Braunschweig.  H.  von  Frankenberg. 

€eorg  SalomoDsohn  (jetzt  Solmssen),  Der  gesetzliche  Schutz  der 
Baugläubiger  in  den  Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika. 
Berlin,  Carl  Heymann*s  Verlag,  1900.    XVI  u.  493  S.   gr.  8^    M.  8.—. 

Der  unter  der  Herrschaft  der  Gewerbefreiheit  in  Deutschland  zur  Blüthe 
gelangte  Bauschwinde],  welcher  darin  besteht,  dass  die  beim  Entstehen  von 

'  Herzog  Wilhelm  von  Braunschweig  starb  am  18.  Okt.  1884. 
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Bauwerken  betheiligften  Arbeiter,  Handwerker  und  Lieferanten  daroh  gewisien- 
lote  Unternehmer  um  den  Lohn  ihrer  Leistungen  gebracht  werden,  hat  be- 
kanntliob  schon  wiederholt  die  legislativen  Körperschaften  und  den  Deutschen 
Juristentag,  sowie  weite  wirthschaftliohe  Kreise  beschäftigt,  welche  ScbuU- 
gesetce  zu  Gunsten  der  Bauhandwerker  und  Lieferanten  (nicht  aber  auch 
Arbeiter)  gefordert  haben.  Das  obige  Werk  zeigt  nun,  dass  in  Amerika 
dieselbe  wirthschaftliche  Erscheinung  beobachtet  ist.  Sie  wurde  zunächt  bei 
Tiefbauten  fühlbar,  indem  Eisenbahn-  und  Hafenbauuntemehmer  die  yerfug- 
baren  Mittel  für  sich  verbrauchten,  während  die  Arbeiter  und  Unterunter- 
nehmer unbezahlt  blieben,  um  später  in  das  Qebiet  des  Hochbaues  über- 
zugreifen. Schon  zu  Beginn  des  19.  Jahrh.  wurde  in  dem  Lien  ein  Gegen- 
mittel gefttuden.  Sein  Wesen,  seine  geschichtliche  Eutwickelung  im  Zeiten- 
verlaufe  und  in  den  verschiedenen  Staaten  Amerikas  bis  auf  die  Neuzeit, 
seine  wirthschaftliche  Bedeutung  darzustellen,  ist  die  Au%abe  der  Arbeit, 
welche  als  durchweg  gelungen  bezeichnet  werden  kann. 

Nachdem  die  rechtlichen  und  wirthschaftlichen  Grundlagen  (S.  6 — 91) 
vorangeschickt  sind,  wird  (S.  92—407)  das  amerikanische  Schutzrecht  syste- 
matisch dargestellt,  um  schliesslich  seine  Wirkungen  und  Erfolge  zu  erörtern 
(S.  408-^480).  Nach  dem  Verf.  deckt  sich  der  Begriff  des  Liens  mit  dem 
Zurückbehaltüngsrechte  des  gemeinen  Rechtes  (S.  95)  und  ist  das  Hand- 
werker-Lien  (Mechanics  Lien)  ^das  gesetzliche  dingliche  Recht  des  Bau- 
gläubigers  an  einer  unbeweglichen  Sache,  das  bestimmt  ist,  dessen  persön- 
lichen Anspruch  für  die  vertragsgemässe  Ausführung  der  ihren  Werth  er- 
höhenden Lieferungen  und  Leistungen  zu  sichern*'  (S.  98).  Linerhalb  der 
Gesetzgebung  der  verschiedenen  Staaten  sind  zwei  Gruppen  zu  unterscheiden. 
Die  eine  gewährt  dem  Unteruntemehmer  ein  eigenes  Lien  am  Gebäude 
(Pennsylvania-Lien),  die  andere  (New- Yorker)  bloss  die  bedingte  Befugniss, 
in  die  Rechte  des  Hauptuntemehmers  einzutreten.  Mithin  ist  dort  der 
Arbeiter  mehr  geschützt  als  hier,  wo  ihm  durch  schnelles  Erheben  das  be 
dungenen  Preises  der  Unternehmer  den  Gegenstand  der  Befriedigung  leicht 
entziehen  kann.  Dagegen  hat  das  Pennsylvania-System  vielfache  Unzuträg- 
licfakeiten  mit  sich  gebracht,  weshalb  der  Verf.  nur  das  New- Yorker  für 
durchführbar  erklärt  (S.  178). 

Das  mit  grossem  Fleisse  sachkundig  und  übersichtlich  verfasste  Werk 
wird  somit  für  Alle,  welche  den  Schutz  der  Baugläubiger  anstreben,  als  werth- 
voUer  Beitrag  zu  bezeichnen  sein,  um  ihre  Wünsche  zu  unterstützen.  Um- 
gekehrt werden  aber  auch  die  Gegner  aus  demselben  zum  Nachweise  im 
Stande  sein,  dass  die  amerikanischen  Scbutzrecbte  nicht  vermocht  haben, 
den  Bauschwindel  zu  verhüten  und  dass  gerade  die  Arbeiter  (mithin  die  wirth- 
schaftlich  Schwächsten)  es  sind,  welche  schutzlos  bleiben,  indem  die  ihnen 
günstigen  Einrichtungen  des  Pennsylvania- Systems  immer  mehr  verschwinden. 
Eine  Lösung  der  sozialen  Frage  ist  also  in  Amerika  bisher  nicht  gelungen: 
Deutschland  wird  schwerlich  glücklicher  sein. 
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ffin  torgfaltiir  gwrbeitetes  Inhalts-  und  Sachregister  erleichtert  die 
Benatsung  des  Werkes,  dessen  ftnssere  Ausstattung  dem  Rufe  des  Verlages 
entspricht. 

Berlin.  Karl  Hilse. 


i.  TOB  Trott  m  SolSy  Geh.  Reg.-Rat  und  vortragender  Rat  im  Ministerium 
des  Innern  (jetzt  Regierungspräsident),  Die  Gemeindeverfassungs- 
gesetze für  die  Provinz  Hessen-Nassau  mit  den  neuen 
Verwaltungsgesetzen  zusammengestellt  und  im  amtlichen 
Auftrage  herausgegeben.  Berlin,  Carl  Heymann's  Verlag,  1899. 
XII  n.  609  S.    gr.  S^.    Geb.  M.  8.—. 

Die  unter  dem  Titel  „Bbaüchitsoh^  Sammlung  der  neuen  preussisehen 
Verwaitnngsgesetze'*  wohl  bekannten  Kommentare  des  preussisehen  Ver- 
wthimgsreehts  sind  durch  den  für  die  Provinz  Hessen-Nassau  bearbeiteten 
Dcaen  Band  in  dankenswerter  Weise  bereichert  worden. 

Die  Ausstattung  des  Buches  und  die  Anordnung  des  Stoffes  ist  die- 
jenige der  beliebten  BiuüCHrrscH'Bchen  Sammlung.  Das  Buch  enth&lt  teils 
kommentierte,  teils  unkommentierte  Verwaltungsgesetze  für  die  Provinz 
Hessen-Nassau.  Zu  den  ersteren  zahlen  die  Stadt eordnong  vom  4.  Aug.  1897 
(G.-S.  S.  264),  die  Landgemeindeordnung  vom  4.  Aug.  1897  (G.-S.  S.  301); 
die  Kreisordnung  vom  7.  Juni  1885  (G.-S.  S.  193)  und  die  Provinzialordnung 
vom  8.  Juni  1886  (G.-S.  S.  246);  zu  den  letzteren  gehören  das  Gesetz  über 
die  allgemeine  Landesverwaltung  und  das  sog.  Zuständigkeitsgesetz.  Dem 
Gesetzestext  folgen  die  ministeriellen  Ausfuhrungsanweisungen  und  Instruk- 
tionen. Ausserdem  sind  dem  Buche  zwei  wertvolle  Anhänge  beigegeben: 
der  erste  enthält  den  Text  von  17  für  die  Provinz  Hessen-Nassau  oder  ein- 
lebe Teile  derselben  geltenden  Verwaltungsgesetzen  und  Verordnungen; 
lU  Anhang  II  ist  in  etwas  verkürzter  Form  eine  sehr  interessante  Ueber- 
licht  über  die  historische  Entwicklung  der  Gemeinden  und  Gutsbezirke  in 
der  Provinz  Hessen-Nassau  und  eine  Darstellung  des  dort  vor  der  Ein- 
fohnmg  der  neuen  Städte-  und  Landgemeindeordnung  geltenden  Gemeinde- 
verfsssungsrechts  beigefügt.  Diese  Darstellung  ist  der  Denkschrift  ent- 
nommen, welche  gleichzeitig  mit  den  Entwürfen  der  Städte-  und  Land- 
gemeindeordnung  dem  Landtage  vorgelegt  war. 

Alle  Vorzüge,  die  den  übrigen  Bänden  des  bekannten  BiuocHiT8CH*schen 
Werkes  nachzurühmen  sind,  finden  sich  auch  in  diesem  Bande  vereinigt. 
Insbesondere  ist  dem  Buche  auch  zwecks  leichterer  Auffindung  des  reichen 
Stoffes  ein  gut  gearbeitetes  Sachregister  beigegeben. 

Die  Erläuterungen  sind  meist  sehr  knapp  gehalten,  indem  überall,  schon 
am  Wiederholungen  zu  vermeiden ,  auf  die  älteren  Bände  des  Bbauohitsch- 
schen  Werkes  verwiesen  ist,  in  denen  die  für  die  Gemeinde-,  Kreis-  und 
Provinzialverfassung  massgebenden  Gesetze  der  alten  preussisehen  Provinzen 
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erläutert  sind,  welche  dem  nenen  Kommnnalverfassangsreoht  Hessen-Naesaus 
als  Vorbild  gedient  haben. 

Diese  Art  der  Bearbeitung  bringt  freilich  den  Nachteil  mit  sich,  dau 
das  Buch  fnr  sich  allein  nicht  über  alle  Fragen  eine  genügende  Auskunft 
erteilt,  so  dass  man  gezwungen  ist,  auch  dt»  iUtnren  Bände  der  Brauchttsch- 
schen  Sammlung  bei  dem  Studium  des  Hessen-Nassauischen  Verwaltungs- 
rechts  zu  Hülfe  zu  nehmen.  Auch  ergiebt  sich  aus  dem  Bemerkten,  dass 
die  Erläuterungen  kaum  einen  Anhalt  für  eine  selbständige  kritische  Be- 
trachtung bieten. 

Nur  auf  folgende  Einzelheiten  möge  kurz  hingewiesen  sein : 

In  §  9  Anm.  4  zu  §  19  der  Städteordnung  fehlt  die  Bemerkung,  dsts 
auch  diejenigen  Personen,  die  das  Amt  eines  Kirchendieners  nur  als  Ehren- 
amt bekleiden,  zu  Stadtverordneten  wählbar  sind  (vgl.  Entsch.  O.-V.-G. 
vom  9.  Jan.  1900  Bd.  36  S.  121). 

In  Anm.  1  zu  §  32  der  Landgemetndeordnung  wäre  noch  hervorzuheben« 
dass  die  Wahlen  durch  öffentliche  Stimmabgabe  zu  erfolgen  haben  (vgl. 
Entsch.  O.-V.-G.  vom  22.  Nov.  1899  Bd.  36  S.  168);  und  endlich  ist  in  einer 
neuen  Auflage  für  die  Auslegung  des  §  11  No.  6  c  der  Landgemeindeordnnng 
auf  die  EnUch.  O.-V.-G.  vom  25.  April  1899  (Bd.  35  S.  160)  hinzuweisen. 

Es  bedarf  wohl  kaum  der  Hervorhebung,  dass  die  hier  erwähnten  An- 
stände nicht  bezwecken,  den  Wert  des  Buches  irgendwie  herabzusetzen; 
dasselbe  ist  vielmehr  für  alle  diejenigen  Personen,  welche  sich  über  das 
Verwaltungsrecht  der  Provinz  Hessen*Nassau  in  zuverlässiger  Weise  orien- 
tieren wollen,  als  ein  unentbehrlicher  Ratgeber  zu  bezeichnen. 

Köln.  Neukamp. 


Jahrbuch  der  Internationalen  Vereinigung  für  vergleichende 
Rechtswissenschaft  und  Volkswirtschaftslehre  zu  Berlin. 
Unter  Mitwirkung  einer  Reihe  namhafter  Gelehrter  des  In-  und  Aus- 
landes im  Auftrage  der  Vereinigung  herausgegeben  von  Professor 
Dr.  Bernh9ft  und  Landgerichtsrat  Dr.  F.  Meyer.  4  Bde.  Berlin, 
K.  Hoffmann's  Verlag,  1896—1899. 

Aus  kleinen  Anfängen  ist  die  Internationale  Vereinigung  für  ver- 
gleichende Rechtswissenschaft  und  Volkswirtschaftslehre  zu  einer  über  tausend 
Mitglieder  umfassenden  Gesellschaft  emporgewachsen,  deren  Bedeutung  nicht 
zum  wenigsten  darin  liegt,  dass  ihre  Mitglieder,  mögen  sie  sich  auch  vor- 
wiegend aus  Deutschland  rekrutieren,  doch  allen  Kultumationen  der  Erde 
angehören. 

Ein  deutliches  Spiegelbild  von  dem  Wachsen  und  Gedeihen  der  Ver^ 
einigung  giebt  das  von  ihr  alljährlich  veröffentlichte  Jahrbuch,  dessen  äusserer 
Umfang  schon  erkennen  lässt,  wie  sehr  sein  Inhalt  von  Jahr  zu  Jahr  an- 
achwillt  (Bd.  1:  652  S.;  Bd.  2:  716  S.;  Bd.  3:  934  S.;  Bd.  4:  1106  S.). 
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Der  Inhalt  des  Jahrbuches  selbst  legt  aufs  deutlichste  Recheuschaft 
TOD  der  fruchtbriDgenden  und  erspriesslichen  Tbätigkeit  der  Gesellschaft  ab, 
deren  von  dem  Mitherausgeber  Bernhöft  in  einem  einleitenden  Aufsätze  in 
Bd.  1  charakterisierten  Zwecke  insbesondere  auf  die  Förderung  der  ver- 
gleichenden Rechtswissenschafte-  und  Volkswirtschaftslehre  durch  Vei^ 
breitong  der  Kenntnis  des  in  den  Kultnrstaaten  des  Erdballs  gdicnden 
Rechtes  und  seiner  geschichtlichen  Entwicklung,  sQwia.  liiuli  Erforschung 
der  wirtschaftlichen  Zustände  der  Kultumalwiiuii  gerichtet  sind.  Diese 
Zwecke  sucht  die  Vereinigung  i»  dnÜMsfaer  Weise  zu  erreichen:  Einmal 
Tennstaltet  sie  jährlich  elwm  12  Vorträge  ans  den  verschiedensten  Gebieten 
der  Rechtswisiic  uwhaft  und  Volkswirtschaftslehre  am  Sitze  der  Gesellschaft, 
in  Berlin;  der  Inhalt  dieser  Vorträge  wird  zweckmässigerweise  in  kurzen 
fwh leiten  Berichten  sämmtlichen  Mitgliedern  zugänglich  gemacht,  so  dass 
aach  die  zahlreichen  ausserhalb  Berlins  wohnenden  Mitglieder  von  den 
Gnndzügen  der  Vorträge  Kenntnis  erhalten» 

Sodann  aber  sucht  die  Gesellschaft  ihre  Zwecke  durch  Herausgabe  eines 
Jahrbuches  zu  erreichen,  das  allein  schon  mit  Rücksicht  auf  seinen  reichen 
Inhalt  die  Existenzberechtigung  der  „Internationalen  Vereinigung"  zu  be- 
irruDden  vermag.  Schon  die  Angabe  der  einzelnen  Rubriken  des  Jahrbuches 
lastt  erkennen,  welche  wertvollen  Dienste  dasselbe  der  Rechtswissenschaft 
und  Volkswirtschaftslehre,  insbesondere  dem  Studium  der  Rechtsvergleichung 
leistet 

Das  Jahrbuch  giebt  die  wichtigeren  Vorträge  im  Wortlaut  wieder  und 
enthält  ausserdem  grössere  Aufsätze  und  kleinere  Mitteilungen  aus  dem 
Gebiete  der  Rechtsvergleichung  und  aus  dem  Wirtschaftsleben  der  Kultur- 
nationen.  Sodann  teilt  es  interessante  Fälle  aus  der  Rechtssprechung  mit, 
die  meist  dem  Bereiche  des  internationalen  Privatrechtes  angehören;  und 
endlich  enthält  es  eine  höchst  lehrreiche  Darstellung  über  die  wichtigsten 
Vorgänge  auf  den  Gebieten  der  Gesetzgebung  und  der  Volkswirtschaft,  sowie 
der  diese  betreffenden  Litteratur  aus  allen  Kulturländern  der  Erde  nach 
Jahrgangen  geordnet,  sodass  man  über  die  Veränderungen  im  Rechts-  und 
Wirtschaftsleben,  die  sich  in  jedem  Jahre  bei  den  einzelnen  Staaten  und 
Völkern  vollziehen,  ein  ziemlich  anschauliches  Bild  erhält.  Diese  letztere 
Darstellung,  welche  mit  dem  2.  Bd.  anhebt,  der  den  Bericht  über  das 
Jahr  1895  bringt,  gewährt  uns  in  diesem  Bande  eine  Uebersicht  über  die 
Gesetzgebung  und  über  die  Litteratur  von  nicht  weniger  als  28  Staaten 
(S.  142 — 566).  Im  3.  Bd.  ist  die  Darstellung  sogar  auf  32  verschiedene 
Staaten  (S.  273—901)  und  im  4.  Bd.  auf  35  Staaten  (S.  285—1073)  ausgedehnt. 

Es  würde  zu  weit  führen,  wenn  ich  auch  nur  die  Titel  der  sämtlichen 
in  den  4  Bänden  enthaltenen  lehrreichen  Aufsätze  und  Vorträge  angeben 
sollte.  Ich  besohränke  mich  deshalb  darauf,  diejenigen  Arbeiten  besonders 
tumhaft  zu  machen,  die  speziell  dem  Gebiete  des  in  diesem  „Archiv"  haupt- 
üdüich  kultivierten  Zweiges  des  öffentlichen  Rechtes  angehören. 
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Ans  dem  1.  Bd.  sind  in  dieser  Hinsicht  folgende  Arbeiten  ]lerTo^ 
snheben: 

F.  Mnu:  ,»Eine  offisielle  Heimstätte  für  das  Peregrinenreeht  der  mo- 
dernen Welt".  —  Stamatiob  Ahtohopodlos  und  F.  Mstbb:  „lieber  die  Ex- 
territorialität der  Ausländer  in  der  Türkei  mit  Kücksioht  auf  die  GeriehtslMu> 
keit  in  Civil-  und  Stra^rosessen".  —  Pasqüalb  Fiorb:  „Der  Staat  and  die 
Rechte  der  Menschen**. 

Bd.  2:  Paul  Hsilborn:  „Kauffahrteischiffe  in  fremden  Gewässern'^.  — 
Karl  Lbhmann:  MKolonialgesellschaftsrechtin  Vergangenheit  und  G^enwsri". 

Bd.  8:  KoN&AD  BoRNHAX:  „Die  Reohtsformen  kolonialer  Ausbreitung 
der  europäischen  Staaten**.  —  Gbokobs  Brt:  „Die  gemischten  BeruisTereiDe 
der  Arbeitgeber  und  Arbeiter  in  Frankreich  seit  dem  Gesetz  vom  21.  Man 
1884**.  —  Vladimir  Pappafava:  „Die  rechtliche  Stellung  der  Fremden  in 
Brasilien". 

Bd.  4:  Ernst  Nbuxamp:  „Das  Zwangsmoment  im  Recht  in  entwickluDgs- 
geschichtlicher  Beleuchtung**.  —  Hbrmamn  vom  Sohullbrm:  „Grundlagen  der 
neuesten  Steuerreformen**. 

Die  vorstehenden  Mitteilungen  dürften  erkennen  lassen,  in  welchem 
Umfange  die  ^Internationale  Vereinigung**  mit  Erfolg  bestrebt  ist,  die  Rechts- 
vergleichung und  die  vergleichende  Volkswirtschaftslehre  zu  fordern,  Wissens- 
zweige, die  bei  der  ständig  fortschreitenden  Knlturgemeinschaft  aOer  Nationen 
der  Erde  von  Jahr  zu  Jahr  an  Wert  und  Bedeutung  gewinnen. 

Der  Berichterstatter  würde  es  mit  ganz  besonderer  Genugthnung  be- 
grüssen,  wenn  seine  kurzen  Mitteilungen  über  die  Ziele  der  „Internationalen 
Vereinigung  für  vergleichende  Rechtswissenschaft  und  Volkswirtschaftslehre'^ 
dazu  beitragen  sollten,  dieser  Vereinigung  zahlreiche  neue  Mitglieder  sn- 
zufuhren,  da  deren  Bestrebungen  sowohl  im  Interesse  der  Wissenschaft,  wie 
zwecks  weiteren  Ausbaus  der  Kultorgemeinschaft  der  civilisierten  Nationen 
die  allseitigste  Förderung  verdienen. 

Köln.  Neukamp. 


KIsiiakowskly  Gesellschaft  und  Einzelwesen.    Eine  methodologische 
Studie.    Berlin,  Otto  Liebmann,  1899. 

Der  Verfasser  stellt  sich  die  Aufgabe,  mit  Hilfe  allgemein  logischer 
Gründe  aus  dem  ganzen  Komplex  sozial-geistiger  Erscheinungen  solche 
gesellschal tlich-psychischen  Vorgänge,  die  ihre  eigene  kausale  Gesetzmässig- 
keit aufweisen,  auszuscheiden.  Er  ist  nämlich  der  Meinung,  dass  in  der 
Gesellschaft  nicht  nur  individualpsychologische  Gesetze  wirken,  sondern  be- 
trachtet es  als  Thatsache,  dass  der  Mensch  in  der  Gesellschaft  sein  Wesen 
verändert,  dai*s  zwischen  individnal-  und  sozial-psychologischen  Erscheinungen 
ein  prinzipieller  Gegensatz  vorhanden  sei,  so  dass  z.  B.  die  Thäter  bei  der  Ver> 
Übung  eines  Massenverbrechens  halb  unzurechnungsfähig   seien.    Dar  allge- 
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meiDe  Geist  aber,  der  durchaus  etwas  anderes  ist,  als  die  Summe  aller  ein- 
zelnen Geister,  „ist  die  generellen  Gebote  einerseits,  die  allgemeinen  Gefühle, 
Begehrungen  und  Bestrebungen  andererseits".  Mit  der  ersten  Form  des 
allgemeinen  Geistes  haben  es  die  normativen  Wissenschaften,  Rechtswissen- 
schaft, Ethik,  Logik,  Aesthetik  zu  thun,  mit  seiner  zweiten  Form  die  Ge- 
sellschaftswissenschaften. Die  Rechtswissenschaft  behandelt  das  Zusammen- 
leben und  die  Beziehungen  der  Menschen,  soweit  sie  durch  Zwecke  reguliert 
werden,  während  die  Untersuchung  der  psychischen  Wechselwirkung  zwischen 
den  Menschen  der  Sozialwissensohaft  zuzuweisen  ist.  Insbesondere  das 
Staatsrecht  hat  nur  die  staatlichen  Formen,  Regeln  und  Aufgaben  zu 
untersuchen.  Das  Staatsrecht  hat  sich  ganz  unnötigerweise  bemüht,  das 
Wesen  des  Staates  zu  ergründen.  Das  ist  aber  ein  vergebliches  Bemühen, 
denn  wissenschaftliche  Begriffe  können  nur  aus  homogenen  Elementen  ge- 
bildet werden.  „Staat"  aber  ist  eine  viel  zu  komplizierte  Vorstellung,  als  dass 
mis  sie  in  einem  Begriffe  zusammenfassen  könnte.  Denn  sachlich  ist  Staat 
Dod  Gesellschaft  dasselbe;  Aufgabe  der  Wissenschaft  aber  ist  es,  begrifflich 
die  verschiedenen  Seiten  dieser  Realität  zu  erfassen,  ^^^i®  Erkenntnis  der 
rechtlichen  Bedeutung  und  der  gesellschaftlichen  Natur  des  Staates  bilden 
zwei  vollständig  unvereinbare  Wissenszweige." 

Denn  fiir  eine  besondere  Gesellschaftswissenschaft,  die,  wie  die  Kosmo- 
lope,  Biologie  und  Geologie  die  Weltkörper,  die  Erdkruste,  die  Pflanzen- 
nod  Tierarten  untersuchen,  die  „Gesetze",  die  für  die  Gesellschaft  gelten, 
feststellt,  will  der  Verfasser  Raum  schaffen.  Dabei  sind  die  ökonomischen 
Verhältnisse  und  die  industriell-technische  Entwicklung  für  sich  als  Inhalt 
des  sozialen  Prozesses  zu  betrachten,  die  Formen  untersuchen  in  ihrem 
stationären  Zustand  Rechtswissenschaft,  Sittenlehre  und  Ethik,  in  ihrem 
Werden  Rechts-,  Kultur-  und  Moralgeschichte.  Was  für  die  Gesellschafts- 
wissenschaft dann  noch  übrig  bleibt,  ist  mir  nicht  recht  klar.  Der  Verfasser 
meint,  sie  habe  zum  Gegenstand  die  Menschen  selbst  und  die  Wechsel- 
wirkung zwischen  ihnen.  Sie  hat  die  Aufgabe,  durch  Beobachtung  und 
Analyse  der  verschiedensten  sozialen  Erscheinungen,  wie  der  Ueber-  und 
rnterordnang,  der  sozialen  Differenzierungsprozesse  und  des  Parteiwesens, 
des  Selbsterhaltungstriebes  der  sozialen  Gruppen  u.  s.  f.,  die  Gesetze  der 
Assimilations-  und  Repulsionsvorgänge,  durch  die  die  Gesellschaft  entsteht, 
festzustellen.  Indes  bleibt  es  doch  fraglich,  ob  sich  solche  „Gesetze*'  finden 
lassen.  Der  Verfasser  selbst  weist  darauf  hin,  dass  der  Ausdruck  Gesetz 
doppelsinnig  ist,  indem  er  einmal  die  allgemeinen,  die  ohne  Beziehung  auf 
die  Zeit  gelten,  die  mechanischen,  chemischen,  physischen,  bezeichnet,  zwei- 
tens aber  auch  die  kosmologischen,  biologischen  und  geologischen,  die  mehr 
auf  bestimmten  Kombinationen  der  eigentlichen  Gesetze  beruhen.  Nur  in 
diesem  Sinne  gebe  es  auch  soziale  Gesetze,  die  freilich  noch  zu  erforschen 
sind.  Dabei  weist  er  den  Ausdruck  „historische  Gesetze"  zurück,  denn  jedes 
geschichtliche  Ereignis  sei  individuell,  während  bei  Gesetzen  es  sich  um 
Archiv  far  öffentliches  Recht.  XVI.  1.  2q 


—     146     — 

generelle  Beziehungen  handle.  Mir  scheint  aber,  dass  das  auch  auf  die 
sozialen  Gesetze  passt;  denn  so  sehr  auch  der  Verf.  sich  bemüht,  nachzu- 
weisen, dass  „Gesellschaft"  ein  Kollektivding  ist,  d.  h.  ein  Ganzes,  das  aus 
einer  Vielheit  diskreter,  aber  analoger  Dinge,  die  eine  reale  £inheit  bilden, 
besteht,  wie  etwa  Wald,  Fluss  u.  dergl.,  so  sehr  betont  er  doch  anderseits 
wieder,  dass  es  sich  um  geistige  Erscheinungen  handelt.  Und  für  diese  hat 
doch  höchstens  die  Psychologie,  und  auch  die  kaum,  Gesetze  gefunden. 
Aber  freilich,  die  Psychologie  hat  es  nach  dem  Verf.  nur  mit  dem  Individuum 
zu  thun,  und  der  allgemeine  Geist  ist  etwas  ganz  anderes.  Auch  die  höchst 
scharfsinnigen  und  anregenden  Untersuchungen  des  Verf.  aber  vermögen 
mich  nicht  davon  zu  überzeugen,  das»  das  wirklich  der  Fall  ist;  ich  finde 
weder  eine  klare  Definition  des  Begriffes  Staat,  noch  des  Begriffes  Gesell- 
schaft, denn  die  oben  angeführte  hat  doch  starke  logische  Bedenken  gegen 
sich.  Die  Stärke  des  Verf.  beruht  weniger  in  der  Konstruktion  neuer  Be- 
griffe, als  in  der  Kritik  der  alten.  Und  hier  ist  vieles,  was  er  sagt,  vor- 
trefflich, so  namentlich,  was  er  gegen  die  organische  Staatslehre  und  gegen 
leere  Begriffe  wie  Völkerpsychologie  und  Volksgeist,  anführt. 

Das  Buch ,  das  durchaus  auf  gründlichster  Kenntnis  aller  einschlägigen 
Probleme  beruht,  ist  nicht  leicht  zu  lesen;  es  erfordert  grosse  geistige  Arbeit. 
die  sich  aber  belohnt.  Man  wird  sagen  können,  wenn  es  selbst  diesem  klaren 
Kopfe  nicht  gelungen  ist,  die  Berechtigung  einer  besonderen  Sozialwisset- 
Schaft  im  engeren  Sinne  nachzuweisen,  dann  ist  sie  eben  überhaupt  nicht 
nachweisbar.  Dr.  Gottfried  Koch. 


Achille  Lorla,  Die  wirthschaftlichen  Grundlagen  der  besteheodtn 
Gesellschaftsordnung.  Autorisirte  deutsche  Ausgabe.  Aus  dem 
Französischen  von  Dr.  Karl  Grünberg,  Privatdozent  der  politischtru 
Oekonomie  an  der  Universität  Wien.  Freiburg  i.  B.  und  Leipziii, 
Akademische  Verlagsbuchhandlung  von  J.  C.  B.  Mohr  (Paul  Siebecki. 
1895.     XII  und  290  S.  gr.  8°.     M.  6.40.     Geb.  M.  7.40. 

In  den  civilisirten  Ländern  beider  Hemisphären,  heisst  es  am  AnfaL.: 
des  Buches,  trete  uns  überall  die  gleiche  Erscheinung  entgegen :  die  unül^er- 
brückbare  Spaltung  der  Gesellschaft  in  zwei  Klassen,  deren  einer  trotz  ih^e^ 
Nichtsthuns  ungeheure  und  stets  wachsende  Einkommen  zuiliessen,  währeud 
die  andere,  weitaus  zahlreichere,  das  ganze  Leben  hindurch  um  elenden  Lohn 
sich  abmühe  (S.  1).  Den  Thatsachen^  die  diesem  Urtheil  zu  Grunde  lie«reD. 
bin  ich  der  Letzte,  ihr  Gewicht  zu  beschneiden.  Gleichwohl  halte  ich  das 
Urtheil  für  blosse  Rhetorik;  und  schlimmer  als  das  Urtheil  ist  die  allgemeine 
Ansicht,  die  daraus  entwickelt  wird.  Für  den  Verf.  bleibt  nämlich  die  (Grund- 
lage des  Kapitaleigenthums  „stets  dieselbe".  „Sie  besteht  in  der  Beseitiguu^ 
des  freien  Landes  und  in  der  Ausschliessung  des  Arbeiters  von  der  Uccu- 
pation   desselben   —   welches  Ziel  auf  verschiedene   Weise   angestrebt  und 
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erreicht  wird:  eret  durch  Einführung  der  Sklaverei  and  Hörigkeit;  hierauf 
durch  eine  derartige  Herabsetzung  des  Lohnes  des  freigewordenen  Arbeiters, 
dass  dieser  keine  Ersparnisse  machen  kann;  endlich  durch  ausschliessliche 
Aneignung  alles  Grundbesitzes  durch  die  Klasse  der  Kapitalisten"  (S.  6).  Mit 
kurzen  Worten  ausgesprochen:  Gewalt,  Verbrechen,  die  „Verletzung  der 
gottlichen  und  menschlichen  Gesetze"  (S.  287)  sind  die  Grundlage  aller  bis- 
herigen, von  LoRiA  verdammten  Kultur.  Mit  Gewalt  haben  die  „Kapitalisten" 
die  Freiheit  von  Grund  und  Boden  aufgehoben;  nur  mit  Hülfe  von  „Konnektiv- 
eioncbtungen"  —  deren  wichtigste  Moral,  Recht  und  politische  Institutionen 
—  vermag  sich  das  durch  solche  Gewalt  angeeignete  kapitalistische  Eigen- 
thom  zu  erhalten  (S.  423,  286),  und  diese  Konnektiveinrichtungen  haben  alle 
den  einen  Zweck,  das  kapitalistische  Einkommen  zu  sichern,  indem  sie  be- 
stimmt sind,  den  Egoismus  der  besitzenden  Klassen  zu  diszipliniren,  den 
der  arbeitenden  Klassen  zu  falschen  und  ihnen  eine  ökonomische  Form 
annebmbar  zu  machen,  die  sie  unterdrückt,  und  gegen  die  sich  zu  empören 
üu"  echtes  Interesse  sie  nothwendiger  Weise  veranlassen  würde,  (das.) 

Ich  finde,  dass  das  Verständniss  der  Geschichte  nicht  entschiedener 
Terllacht  werden  kann,  als  durch  die  hier  vorliegende  vage  Verallgemeinerung 
geschieht.  Auch  ich  vertrete  den  Grundsatz,  dass  von  den  eigentlichen 
Kultiirfaktoren  die  ökonomischen  „am  tiefsten"  liegen,  d.  h.  den  Natur- 
faktorcu  der  Kultur  am  nächsten;  dass  sie  eben  darum  eine  relativ  unab- 
hsDorige  Entwicklung  haben.  Aus  jener  Verschiedenheit  entsteht  nothwendiger 
Weise  eine  V^erschiedenheit  der  ökonomischen  Potenz,  deren  Ueber- 
legenheit  dann  alle  anderen  Ueberlegenheiten  verstärkt  und  befördert.  In 
solchen  verbundenen  Ueberlegenheiten,  vorzugsweise  aber  in  der  ökonomi- 
ichen,  beruht  erst  die  Gewalt  eines  Krieger-  oder  Ritterstandes,  wo  immer 
sie  sich  findet,  und  in  dieser  ist  die  Basis  aller  politischen  Macht  gegeben. 
Xun  ist  es  aber  grundfalsch,  vorzustellen «  als  ob  mit  der  Bildung  eines 
solchen  Standes  nothwendiger  Weise  das  Versinken  des  ganzen  übrigen  Volkes 
in  Knechtschaft  verbunden  wäre,  wie  diejenigen  uns  einreden  wollen,  die  das 
absurde  Schema  Alterthum— Mittelalter—Neuzeit  in  geschichtsphilosophischer 
Farbenblindheit  festhalten  und  durch  die  Trias  Sklaverei— Hörigkeit— Lohn- 
arbeit glauben  erläutern  zu  sollen.  In  tiefbewusstem  Gegensatze  zu  diesen 
Konstruktionen  habe  ich  aus  dem  Vortrage  Eduard  Meyer's,  „Die  wirth- 
schaflliche  Entwicklung  des  Alterthums"  (1894)  die  gelehrten  Bestätigungen  von 
Aonchten  schöpfen  dürfen,  die  ich  seit  mehr  als  15  .Jahren  unter  entschiedener 
Ablehnung  der  Rodbertus'schen  Folgerungen  mir  gebildet  hatte.  Denn  in 
jener  trefflichen  Arbeit  kommt  die  Parallele  der  abgeschlossenen  antiken  und 
der  noch  fortlaufenden  modernen  Kulturentwicklung  zu  ihrer  richtigen  und 
bedeutenden  Geltung,  um  so  besser  zur  Geltung,  da  sie  gar  nicht  gesucht,  ja 
kaoin  angedeutet  wird.  —  „Auch  ich  vertrete  den  Grundsatz**  der  ökono- 
mischen Auffassung  der  Geschichte.  Vertritt  ihn  denn  auch  LoRlA?  Mit 
Worten  ja;  in  Wirklichkeit  nur  in  sekundären  Ausführungen.    Die  Grundzüge 
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seiner  Theorien  sind  die  Yerneinang  dieser  Ansicht.  Denn  der  richtige 
Kern  des  „historischen  Materialismus''  besteht  in  der  leitenden  Maxime, 
unterhalb  aller  Mannigfaltigkeit  der  Kulturentwicklung  einen  gleichartigeD 
sozialen  Lebensprozess  zu  entdecken,  der  wesentlich  durch  die  elementarea 
menschlichen  Bedürfnisse  bedingt  ist,  der  gleich  der  geologischen  Ent- 
wicklung seinen  gesetzmässigen  Gang  durch  ,,causes  now  at  work**  vollzipht. 
Es  ist  ein  ungenügender  Einwand  (der  die  bekannte  Schrift  Stammler'» 
durchzieht),  dass  der  wirthschaftliche  Prozess  nur  in  den  Formen  des  Rechts 
und  anderer  „Unserer  Regelung*'  möglich  sei.  Sicherlich  ist  dem  so.  Aber 
einmal  sind  die  Ursprünge  dieser  Regelungen  eines  der  Probleme  —  und 
die  Lösung  ist,  dass  aus  der  Erfahrung  des  Thatsächlichen  —  des  de  facto  — 
das  soziale  Wollen  —  des  de  jure  —  entspringt  und  sich  langsam  davon 
unterscheidet.  Sodann  geht  die  These  eben  dahin:  wo  immer  soziale  Ent- 
wicklung stattfindet,  da  ist  die  Entwicklung  der  mit  und  wider  einander 
strebenden  Einzelwillen  das  primäre  Geschehen,  die  Entwicklung  des 
für  diese  als  gültig  sich  setzenden  sozialen  Wollens,  also  des  Rechtes,  dss 
sekundäre.  Eine  vollkommene  Kongruenz  der  beiden  Sphären  ist  eine 
Idee,  die  kein  Gegenbild  in  irgend  welcher  Erfahrung  haben  kann;  aber 
seinem  wesentlichen  Gehalte  nach  stellt  das  Recht  ebensowohl  Schutzwebren 
wie  Schranken  der  Einzelwillen  dar,  die  es  zugleich  zusammenhalten  und 
auseinanderhalten  will.  Die  Schutzwehren  für  die  einen  sind  Schranken  für 
die  anderen;  gegen  die  Schranken  tobt  immer,  was  vorwärts  dräng^.  Je 
mächtiger  daher  ein  Knäuel  von  Interessen  wird,  desto  mehr  wird  es  die 
Schranken  des  bis  dahin  gültigen  Rechtes  zu  durchbrechen  streben.  Und 
wie  das  Recht,  so  die  herrschenden  Anschauungen,  zumal  moralische,  religiöse, 
darum  aber  auch  die  gesammte  Weltanschauung.  Der  Grundirrthum  Loria's 
ist  aber,  dass  Recht  und  Gemeinbewusstsein,  so  lange  es  eine  Kultur  giebt, 
immer  an  einer  kleinen  Herrenklasse  (die  er  unterschiedslos  als  Kapitalisten 
definirt)  getragen,  ausgeprägt  oder  doch  gestempelt  werde.  Er  weiss  und 
kennt  nichts  von  den  kommunistischen,  oder,  wie  ich  sage,  gemeinschaftlichen 
Elementen,  die  immer  in  Gewohnheitsrechten,  wie  im  Volksglauben  enthalten 
sind.  Für  mich  besteht  der  ganze  historische  Prozess  wesentlich  darin,  dass 
diese  Elemente  einerseits  entwickelt,  andererseits  zersetzt  werden.  Loria's 
Ansicht  ist,  wie  ich  früher  gesagt  habe,  ein  Rückfall  „auf  den  Standpunkt 
der  vulgären  Aufklärung,  die  Religion  aus  Priestertrug,  Recht  aus  Tyrannen- 
willkür generell  ableitet"  (Archiv  für  System.  Philos.  II,  4  S.  514).  Auch 
wiederhole  ich  hier,  dass  die  Verkehrtheit  des  Buches  abnimmt,  je  weiter 
es  fortschreitet.  Die  Einteilung  ist  sehr  einfach.  In  den  3  Kapiteln  werden 
successive  die  wirthschaftlichen  Grundlagen  der  Moral,  des  Rechtes  und  der 
politischen  Macht  vorgestellt.  Für  den  besten  Abschnitt,  der  freilich  auch 
den  leichtesten  Gegenstand  hat,  halte  ich  den  2.  Paragraphen  des  3.  Kapitels 
über  „Die  Zweitbeiluug  des  Einkommens  und  der  politischen  Macht**. 

F.  Tönnies. 
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Dr.  jnr.  Paul  Krfickmaniiy  a.  o.  Professor  in  Greifswald,  Anschauungs- 
mittel für  denRechtsunterricht.  Leipzig,  Dieterich 'sehe  Verlags- 
buchhandlung (Theodor  Weicher),  1900.  IV  und  297  S.  4^  Geb.  M.  6.—. 
Auf  die  Notwendigkeit,  den  Unterricht  in  der  Rechtswissenschaft  durch 
Anschauungsmittel  zu  beleben  und  erspriesslich  zu  gestalten,  ist  in  neuerer 
Zeit  wiederholt  aufmerksam  gemacht  worden;  schon  vor  13  Jahren  suchte 
ich  fdr  die  Einführung  eines  juristischen  Anschauungsunterrichts  Stimmung 
za  machen,  wie  die  1.  Auflage  meiner  „Encyklopädie  und  Methodologie  der 
Rechtswissenschaft"  (1887  S.  185,  186)  zeigt.  Vor  einem  Menschen  alter  war 
der  akademische  Unterricht  der  Juristen  freilich  weit  davon  entfernt,  an- 
«cbaulich  zu  sein!  Konnte  es  doch  damals  sehr  leicht  vorkommen,  dass 
Wechselrecht  vorgetragen  wurde,  ohne  dass  auch  nur  ein  Formular  einer 
Tratte  dem  Jünger  der  Rechtswissenschaft  vor  die  Augen  brachte,  wie  das 
Ding  eigentlich  aussieht,  von  dem  der  Professor  wochenlang  spricht;  das 
«iozige  Graphische  in  der  juristischen  Lehrmethode  waren  Stammbäume, 
«ine  Anschauungserfindung,  für  welche  glücklicherweise  vergangene  Jahr- 
handerte  schon  gesorgt  hatten.  Nun  ist  es  anders  geworden,  und  schon  die 
zahlreichen  praktischen  Uebungen  einerseits  und  viele  historischen  Denk- 
maler, Urkundenabdrücke  und  dergl.  andererseits  sorgen  dafür,  dass  die 
Phantasie  des  Lernenden  weit  lebhafter  angeregt  und  dem  Studienzweoke 
viel  dienstbarer  gemacht  wird,  als  je  vorher.  Und  damit  wird  ungemein 
viel  erreicht:  der  starke  Vorsprung,  den  die  Naturwissenschaften  mit  ihrer 
tinanterbrochen  das  Auge  und  die  Phantasie  beschäftigenden  Unterrichts- 
methode wie  beim  Knaben  so  auch  noch  beim  jungen  Manne  naturgemäss 
vor  der  nicht  selten  als  „trocken"  bezeichneten  Jurisprudenz  voraushaben, 
kann  zwar  selbstverständlich  nie  ganz  wett  gemacht  werden,  —  das  liegt 
im  Wesen  der  einen  wie  der  anderen  Wissenschaft;  aber  das  wird  durch 
Anschauungsmittel  auch  für  den  Rechtsunterricht  gew*onnen,  dass  der  Geist 
des  Lernenden  viel  mehr  gefesselt  wird  als  durch  den  lebendigsten  mündlichen 
Vortrag  allein,  und  dass  die  Vorstellung  von  den  Sachen,  an  welche  die 
Beeriffe  und  die  Rechtssätze  angereiht  werden,  sich  nicht  bloss  leichter  und 
rascher,  sondern  auch  richtiger,  reiner,  vollständiger  und  nachhaltiger  bildet, 
als  ohne  das  Anschauungsmittel. 

Dass  Krückmann  hiefür  ein  offenes  Auge  hat  und  gerade  ihm  der 
Zasammenhang  seiner  Wissenschaft  mit  dem  Leben  besonders  lebhaft  und 
Itestandig  vorschwebt,  geht  aus  allen  seinen  Schriften  hervor.  Die  vorlie- 
genden „Anschauungsmittel  für  den  Rechtsanterricht"  haben  die  Aufgabe, 
dem  gerügten  Grundmangel  der  juristischen  Lehrmethode  bis  zu  einem  ge- 
wissen Grade  abzuhelfen,  und,  das  dürfen  wir  freudig  anerkennen,  sie  erfüllen 
^ese  Aufgabe.  Mancher  wird  freilich  wünschen,  dass  noch  mehr  an  Stoff 
geboten  werde,  als  gegeben  ist,  dies  spricht  jedenfalls  mehr  für  als  gegen 
<lie  Berechtigung  des  Unternehmens.  Ein  Ueberblick  über  den  Inhalt  zeigt, 
wie  sich  der  Verf.  bemühte,  aus  allen  Gebieten  der  Rechtswissenschaft  an- 
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schauliche  Beispiele  zusammenzuBtellen,  und  wenn  dabei  auch  die  Haupt- 
masse dem  bürgerlichen  Recht  einschliesslich  des  Handelsrechts  zufallt,  so 
darf  man  doch  nicht  vergessen,  dass  in  vielen  angegebenen  Paradigmen  das 
öffentliche  Recht  mindestens  gestreift  wird,  während  andere  Beispiele 
geradezu  aus  dem  öffentlichen  Rechte  geschöpft  sind. 

Uebergehe  ich  an  dieser  Stelle  die  dem  Gebiete  des  bürgerlichen  Recht» 
angehörenden  Erklärungen,  Urkundeu,  Bekanntmachungen,  Urteile  und  Be- 
schlüsse und  beschränke  ich  mich  auf  die  Hervorhebung  einzelner  öiTentlich- 
rechtlicher  Erscheinungen,  80  möchte  ich  vor  allem  der  Vereinssachen  ge- 
denken: „die  Anschauungsmittel"  bringen  in  dieser  Beziehung  nicht  bloss 
den  Abdruck  eines  ausgefüllteu  Blattes  eines  Vereinsregisters  (S.  256,  257)^ 
sondern  auch  einen  nach  Massgabe  des  B.  Gr.-6.  §  44  und  der  Gew.-O.  §§  20, 
21  ausgearbeiteten  Rekurs  in  Vereinssachen  (S.  2,  3),  sowie  eine  sofortige 
Beschwerde  gegen  eine  Entscheidung,  durch  welche  der  Einspruch  einer 
Verwaltungsbehörde  gegen  die  Eintragung  eines  Vereins  aufrecht  erhalten 
wurde  (S.  3).  Auch  in  Verwaltungsstreitsachen  liefert  KRt^cKMANN  treffliche 
Beispiele,  so  eine  Klage  beim  Kreisausschusse,  welcher  der  Einspruch  gegen 
eine  behördliche  Verfügung  zu  Grunde  liegt,  durch  welche  aufgegeben  war, 
eine  als  öffentlichen  Weg  erklärte  Strasse  in  der  ursprünglichen  Breite  her- 
zustellen (S.  207 f.);  es  folgen  dieser  Klage  sodann  Terminsbestimmungen  und 
Gegenerklärung,  dann  ein  Protokoll  über  die  Beweisaufnahme  (S.  210  f.),  das 
Urteil  des  Kreisausschusses  (S.  213  f.),  die  Berufungsschrift  hiegegen  (S.  215  f.)» 
Terminsbestimmung  und  Berufungsurteil  (S.  217  f.).  Auch  in  einer  Unter- 
stützungswohnsitzsache sind  lehrreiche  Aktenstücke  beigebracht,  die  Klage 
eines  Ortsarmenverbandes  gegen  einen  Gesamtarmenverband  (S.  220  f.)  und 
der  sich  daran  anreihende  Schriftenwechsel  (S.  222  f.),  sodann  das  Urteil  des 
Bezirksausschusses  (S.  227  f.),  eine  Berufung  dagegen  (S.  231  f.)  und  das 
Urteil  des  Bundesamts  für  das  Heimatweseu  (S.  233  f.). 

Schon  diese  Beispiele  zeigen  übrigens,  dass  nicht  bloss  der  Anfänger, 
sondern  auch  ältere  Juristen  aus  diesem  Buche  lernen  können,  und  ich 
möchte  nicht  unterlassen,  darauf  hinzuweisen,  dass  ältere  Praktiker  sich  be- 
kanntlich schwer  im  neuen  Rechte  zurecht  finden,  solange  sie  nur  die  mehr 
oder  weniger  abstrakt  sprechenden  Paragraphen  des  Gesetzbuchs  vor  sich 
haben,  aber  leicht  den  Unterschied  zwischen  altem  und  neuem  Recht  ein- 
sehen, wenn  ihnen  Aktenstücke  vorgelegt  werden,  die  nach  Massgabe  des 
neuen  Rechts  gestaltet  sind.  —  Die  äussere  Ausstattung  des  ganzen  Werke» 
ist  vorzüglich. 

Königsberg.  Karl  Gareis. 
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Dr.  F.  Meilty  Professor  an  der  Universität  Züricli,  Das  internationale 
Privatrecht  und  die  Staatenkonferenzen  im  Haag.  Zürich, 
Schulthess  &  Co.,  1900.     Vin,  133,  13  u.  II  S.    Gr.  8°.     M.  3.-. 

Diese,  Heinrich  Dernburg  in  Berlin  zur  Feier  seines  fünfzigjährigen 
Doktoijubiläums  von  der  Universität  Zürich  überreichte  Schrift  stellt  sich 
die  Aufgabe,  diejenigen  dem  internationalen  Privatrechte  angehörenden 
Materien,  welche  der  auf  Einladung  der  KÖnigl.  Niederländischen  Regierung 
am  29.  Mai  1900  im  Haag  zusammengetretenen  Staatenkouferenz  unterbreitet 
wurden,  einer  kurzen  Erörterung  zu  unterziehen.  Die  Auffassung,  mit  welcher 
der  Herr  Verf.  an  die  Berathungsgegenstände  der  damals  noch  bevorstehen* 
den  dritten  Staatenkonferenz,  nämlich  an  die  von  ihm  ihrem  Wortlaute  nach 
bekanntgegebenen  Entwürfe  von  Bestimmungen  über  die  Ehe  (insbesondere 
aach  die  Ehescheidung),  das  eheliche  Güterrecht,  die  Vormundschaft,  den 
Konkurs  und  über  Nachlassenschaften,  Testamente  sowie  Schenkungen  auf 
Todesfall  herangetreten  ist,  kennzeichnet  sich  in  dem  den  Besprechungen 
dieser  einzelnen  Punkte  auf  S.  26  vorangestellten  Satze,  dass  die  absolute 
Herrschaft  des  nationalen  Rechts  (der  lex  patriae)  gebrochen  werden  müsse, 
um  eine  rationelle  Versöhnung  der  zwei  Hauptprinzipien,  nämlich  des 
nationalen  und  des  Domizilrechts,  herbeizuführen.  Die  Lösung  dieser  Auf- 
gabe kann  nach  der  Meinung  des  Verf.  auf  zweifachem  Wege  erreicht  werden: 
entweder  insofern,  als  eine  bestimmte  Frist  festgestellt  würde,  nach  deren 
Ablauf  die  in  einem  Staate  wohnenden  Ausländer  dem  Domizilrechte  zu 
unterwerfen  wären,  oder  auf  die  dem  Verf.  mehr  sympathische  Art  und 
Weise,  dass  man  je  ein  Stück  des  nationalen  und  des  Domizilrechts  an- 
nehmen würde  (S.  28,  29).  Die  weitere  Ausführung  dieses  letzteren  Ge- 
dankens tritt  hauptsächlich  in  den  Bemerkungen  und  den  Vorschlägen  zu 
Tage,  welche  bezüglich  der  einzelnen  Berathungsgegenstände  vorgebracht 
werden  (S.  40f.,  60f.,  68f.,  80f.,  85f.). 

Die  in  den  Jahren  1893  und  1894  im  Haag  abgehalteneu  beiden  ersten 
Staaten konferenzen  über  internationales  Privatrecht  beschäftigten  sich  mit 
verschiedenen  Fragen  des  Privat  rechts  und  Prozessrechts.  Ihr  nicht  sehr 
erhebliches  Ergebniss,  welches  in  dem  vom  Verf.  am  Schlüsse  abgedruckten 
und  auf  S.  6  f.  näher  gewürdigte^  Abkommen  zur  Regelung  von  Fragen  des 
internationalen  Privatrechts  vom  14.  Nov.  1896  (im  deutschen  Reichsgesetz- 
blatt von  1899  S.  285  zur  Veröffentlichung  gelangt)  besteht,  erstreckt  sich 
indessen  nur  auf  Fragen  des  Civilprozessrechts,  nämlich  die  Mittheilung  ge- 
richtlicher oder  aussergerichtlicher  Urkunden,  die  Ersuchungsschreiben,  die 
Sicherheitsleistung  für  die  Prozesskosten,  das  Armenrecht  und  die  Personal- 
hall. Mit  der  dritten  Konferenz  kam  in  Folge  der  dankenswerthen  An- 
regung der  Niederländischen  Regierung  nunmehr,  wie  der  Verf.  sagt  (S.  15), 
„die  Reihe  ernsthaft  an  das  materielle  Privatrechf.  „Indem  die  einzelnen 
Staaten  bisher  selbständig  vorgingen  und  ein  eigenes  internationales  Privat- 
recht  ausarbeiteten**,  hatten  sie  nach  der  Meinung  des  Verf.  „natürlich  die 
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Absicht,  die  im  Weltverkehr  entstehenden  Kollisionen  zu  heben  oder  wenig* 
stens  einzuschränken.  Da  indessen  jeder  Staat  das  Recht  hat,  (i^anz  ent- 
gefi^engesetzte  Prinzipien  zu  sanktioniren,  entsteht  sehr  häufig  das  umgekehrte 
Resultat:  Die  gegen  die  Kollisionen  statuirten Normen  erzeugen  oft  Kollisionen 
und  fuhren  direkt  dazu**  (S.  24).  Dem  zur  Abwendung  dieser  bedenklichen  Folge 
von  ihm  befürworteten  „kosmischen"  Standpunkte  von  Wissenschaft  und 
öffentlichem  Rechte  leistet  der  Verf.  durch  seine  im  Vorstehenden  be- 
sprochene Schrift  gleichwie  durch  seine  bisher  entfaltete  eifrige  wissenschaft- 
liche Thätigkeit  sehr  werthvoUe  Dienste.  Es  könnte  nur  von  Vortheil  sein, 
wenn  seinen  mehrfachen  Anregungen  die  verdiente  Beachtung  za  Theil 
würde.  In  letzterer  Hinsicht  seien  hier  nur  seine  Vorschlage  erwähnt, 
durch  internationale  Uebereinkunft  auch  die  Fragen  des  Gerichtsstandes  zu 
regeln  (S.  32)  und  in  den  einzelnen  Staaten  Spezialkommissionen  für  das 
internationale  Privatrecht  einzurichten,  an  welche  um  Auskunft  sich  zn 
wenden  namentlich  die  Gerichte  Gelegenheit  hätten  (S.  33  f.). 

Leipzig.  Klein. 


H«  Geffokeiiy  Die  Verfassung  des  Deutschen  Reiches.  Leipzig, 
A.  Deichert'sche  Verlagsbuchhandlung  (Georg  Böhme),  190L  124  S. 
8».    M.  2.50. 

Das  Buch  ist  ein  Abdruck  von  sechs  „Hochschul vortragen  für  das 
bürgerliche  Leben'',  die  der  Verf.  an  der  Rostocker  Universität  gehalten 
hat.  In  ihnen  giebt  er  eine  kurze  Uebersicht  über  die  ganze  deutsche 
Reichsverfassung.  Wie  er  im  Vorwort  sagt,  waren  die  Vorträge  vorwiegend, 
wenn  auch  nicht  ausschliesslich,  für  das  gebildete  Laienpublikum  berechnet. 
Gleichwohl  findet  auch  der  Fachkundige  manche  neue  Gedanken;  freilich 
sind  es  solche,  die  zum  Widerspruch  reizen. 

Meistens  der  in  der  Literatur  herrschenden  Meinung  folgend,  entwirft 
er  in  grossen  Zügen  und  in  fesselnder  Darstellung  ein  Bild  von  der  recht- 
lichen Natur  des  Reiches,  vom  Reichsgebiet  und  Reichsvolk,  von  den  Reichs- 
organen (Kaiser,  Bundesrath,  Reichstag  und  Reichsbeamten),  endlich  von  der 
staatsrechtlichen  Stellung  Elsass-Lothringens  und  der  Schutzgebiete. 

Vollkommen  abweichend  von  der  herrschenden  Lehre  ist  die  Darstel- 
lung, die  dem  ^Träger  der  deutschen  Reichsgewalt**  gewidmet  ist.  Auf  S.  43 
sagt  der  Verf.,  Träger  der  Reichsgewalt  sei  nicht  das  Reich,  „sondern  eine 
von  diesen  verschiedene  Korporation,  die  ihre  Mitglieder  in  den  Trägem  der 
partikularen  Staatsgewalten  des  Reiches  finde,  also  in  den  22  Bundesfürsten 
und  den  3  Körperschaften  der  Hanseatischen  Bürgerschaften".  Organe 
dieses  Trägers  seien  Kaiser  und  Bundesrath  (S.  44).  Prüfen  wir  diese  An- 
sicht auf  ihren  juristischen  Gehalt.  Der  Staat  ist  eine  juristische  Person  des 
öffentlichen  Rechts.    Das  giebt  auch  der  Verf.  auf  S.  9  zu  und  bekennt  sich 
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damit  als  Anhänger  der  Korporationstheorie.  Das  Wesen  der  öffentlich- 
rechtlichen  Persönlichkeit  des  Staates  besteht  nun  darin,  dass  er  das  Subjekt 
von  obrigkeitlichen  Herrschaftsrechten  ist.  Legt  man  diese  jemand  Anderem 
beif  sei  es  dem  Monarchen,  sei  es  dem  Volke,  oder  gar,  wie  dies  Geffoken 
tbut,  einer  vom  Staate  verschiedenen  juristischen  Person,  dann  nimmt  man 
dem  Staat  eben  die  Eigenschaft,  Rechts  subj  ekt  zu  sein,  und  macht  ihn  zum 
Objekt  eines  fremden  Rechts.  Vom  Standpunkt  der  Auffassung  des  Staates 
&ls  einer  öffentlich-rechtlichen  Korporation  ist  Geffcken^s  Lehre  unhaltbar; 
deui  sie  ist  ein  Rückfall  in  die  alte  patrimoniale  Auffassung,  die  den  Staat 
spaltet  in  rex  und  regnum. 

Ist  der  Staat  selbst  Subjekt  seiner  Herrschaft,  so  ist  der  ganze  Begriff 
vom  „Träger  der  Staatsgewalt"  unnütz;  denn  entweder  versteht  man  unter  dem 
Jriger"  ein  Staatsorgan,  dann  ist  die  Bezeichnung  „Träger**  überflüssig  — 
oder  man  versteht  unter  dem  Träger  der  Staatsgewalt  eine  vom  Staate  ver- 
schiedene Person,  dann  ist  dieser  Begriff,  weil  mit  der  rechtlichen  Natur 
des  Staates  unvereinbar,  unhaltbar.  Auf  keinen  Fall  können  wir  ihn 
braochen.  Ihn  zum  alten  Eisen  geworfen  zu  haben,  ist  das  bleibende  Ver- 
dienst von  Laband  und  Jellinek. 

Doch  das  ist  nicht  der  einzige  Punkt,  der  uns  zum  Widerspruch  heraus- 
fordert. S.  6  lesen  wir,  das  völkerrechtliche  Verhältniss,  in  dem  heute  das 
Deotsche  Reich,  Oesterreich-Ungam  und  Italien  stehen,  unterscheide  sich 
vom  Deutschen  Bunde  nicht  durch  seine  rechtliche  Natur,  sondern  nur  durch 
den  geringeren  Umfang  seiner  Zwecke.  Darauf  ist  Folgendes  zu  erwidern: 
Die  Staaten  Vereinigungen  zum  Zwecke  einer  einheitlich  geführten  auswärtigen 
Politik  treten  u.  A.  in  den  Formen  der  Alliance  und  des  Staatenbundes  auf. 
Was  die  beiden  aber  von  einander  trennt,  ist,  dass  der  Staatenbund  ein  von 
den  Staaten  gebildetes  gemeinsames  Organ  hat,  die  Alliance  jedoch  nicht. 
Der  Deutsche  Bund  hatte  im  Bundestage  ein  solches;  dem  Dreibund  fehlt  es. 
Darum  war  jener  ein  Staatenbund  und  darum  ist  dieser  eine  Alliance. 

Noch  ein  weiterer  Punkt  bedarf  der  Berichtigung.  Auf  S.  26  lesen 
vir,  in  der  Monarchie  sei  der  Fürst  zwar  Staatsangehöriger,  nicht  aber 
Staatsunterthan,  da  er  unverantwortlich  sei.  Nun,  auch  der  Geisteskranke 
ist  nnverantwortlich ;  und  doch  sind  auch  Narren  Unterthanen.  Mir  scheint 
<lie Sache  so  zu  liegen:  Die  Staatsangehörigkeit  erzeugt  Rechte  und  Pflichten. 
Xach  der  Seite  der  Berechtigung  nennt  man  den  Staatsangehörigen  Staats- 
barger, nach  jener  der  Verpflichtung  Unterthan.  Der  Staatsangehörige  ist 
l  nterthan  des  Staates  und  nicht  des  Monarchen.  Auch  dieser  hat  als  Staats- 
UReböriger  Pflichten  und  ist  darum  Unterthan  des  Staates,  dessen  höchstes 
Organ  er  ist 

Nun  ein  Wort  über  die  Methode  des  Verf.  Im  Vorwort  sagt  er,  er 
wolle  durch  die  Veröffentlichung  der  Vorträge  „mit  dem  juristischen  Ver- 
standniss  der  deutschen  Reichs  Verfassung  gleichzeitig  die  Freude  am  ge- 
einigten  Vaterlande  fördern".    Das   ist   ein   bedenklicher  wissenschaftlicher 
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Grundsatz;  deDn  der  Patriotismus  findet  selten  seine  Befriedigung  in  streo)^ 
wissenschaftlichen  juristischen  Untersuchungen,  und  diese  werden  wieder 
ihrerseits  nicht  gefördert  durch  patriotische  Reden.  Rechtswissenschaft  und 
Politik  sollen  fein  säuberlich  auseinandergehalten  werden;  denn  sonst  wird 
ein  verschwommenes  Bild  geboten,  in  dem  in  der  Regel  die  juristische  Dar- 
stellung, die  Klarheit,  Unbefangenheit  und  rücksichtslosen  Freimuth  verlangt, 
zu  kurz  kommt. 

Nur  der  Vermengung  von  juristischer  und  politischer  Betrachtunga- 
weise  ist  es  zuzuschreiben,  wenn  Gkffckbn  im  Deutschen  Reiche  eine  Olig- 
archie sieht  (S.  17).  Für  den  Juristen  kann  die  Verfassungsform  eines 
Staates  nur  entweder  monarchisch  oder  republikanisch  sein,  je  nachdem  die 
Sanktion  der  Gesetze  durch  Einen  allein  oder  durch  ein  Kollegium  erfolgt. 
Juristisch  betrachtet  ist  das  Deutsche  Reich  eine  Republik. 

Wenn  Gbffcken  auf  S.  46  vom  „Erben*'  des  prenssischen  Thrones 
spricht,  wenn  er  auf  S.  72  lehrt  „die  Wahl  des  Deutschen  Reichstages  sei 
ein  Herrscher-,  ein  Regierungsakt  der  die  Körperschaft  der  Reichsbürger 
bildenden  Wahlberechtigten",  wenn  er  weiter  auf  S.  45  sagt  „des  Kaisers 
Gewalt  sei  von  keiner  menschlichen  Macht,  sondern  allein  von  Gottes 
Gnaden  abhängig",  so  mag  an  diesen  Worten  vielleicht  das  patriotische 
Herz  seine  Freude  finden;  der  juristische  Verstand  vermag  dies  nicht. 

Die  Aufgabe  der  Kritik  ist  vorwiegend  eine  negative;  sie  soll  die 
Mängel  aufdecken.  Es  wäre  aber  unbillig,  wollte  ich  schliessen  ohne  ein 
Wort  der  Anerkennung.  Gbffckbn  hat  es  verstanden,  den  gewaltigen  Stoff 
auf  einem  engen  Raum  in  geradezu  vollendeter  Darstellung  dem  Leser  vor 
Augen  zu  führen,  dabei  seinen  Standpunkt  stets  kräftig  betonend.  Wenn 
er  dann  manchmal  daneben  haut,  thut  er  dies  freilich  auch  kräftig. 

Innsbruck.  Max  Kulisch. 


W.  Kaufmann 9  Die  Rechtskraft  des  internationalen  Rechts  und  das  Ver- 
hältniss  der  Staatsgesetzgebungen  und  der  Staatsorgane  zu  demselben. 
Stuttgart,  Ferd.  Enke,  1899.     VIII  u.  126  S.  gr.  8^    M.  4.—. 

Ein  gehaltvolles,  aber  darum  auch  recht  schweres  Buch.  Es  geht  aufs 
Ziel  los,  den  Nachweis  zu  liefern,  dass  die  internationale  Gemeinschaft  die 
Quelle  ist  für  die  rechtsverbindliche  Kraft  des  internationalen  Rechts.  Das 
ist  schon  oft  und  vielleicht  auch  schon  in  fasslicherer  Darstellung  gesagt  und 
bewiesen  worden.  Kaufmann  geht  über  diese,  wenn  ich  so  sagen  darf, 
ErruDgenschaftsgemeinschaft  der  bisherigen  Dogmatik  hinaus  und  stellt  den 
Ausbau  der  These  her  durch  den  Gedanken,  dass  nicht  bloss  Staaten 
heute  in  berechtigenden  und  verpßichtenden  wechselseitigen  Beziehungen 
stehen,  sondern  „die  internationalen  objektiven  Rechtsordnungen  regeln  auch 
Rechte  und  Pflichten  der  verschiedeneu  Staaten  unterthanen  Individuen  zu 
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einander  und  zu  den  verschiedenen  Staaten  und  femer  Rechtspflichten  der 
Staaten  anterthäniger,  aber  selbständiger  Organisationen  u.  s.  w.  gegenüber 
iotemational  ausgedehnten  Bevölkerungskreisen**  (S.  3).  Wer  nicht  die  tiefer 
liegenden  Wurzeln  dieses  etwas  spröde  formulirten  Gedankens  ausgräbt, 
könnte  leicht  zur  Annahme  kommen,  dass  hier  ein  alter  Grundsatz  der  Lehre 
nur  neu  textirt  worden  wäre.  Dass  Kaufmann  damit  nicht  Längstgesagtes 
wiederholen  will,  wird  aber  dann  besonders  erkennbar,  wenn  wir  uns  auf 
die  Banalitäten  und  Undenkbarkeiten  der  älteren  Schule  besinnen,  die  die 
Souveräne  zu  den  wichtigsten  Subjekten  des  rechtsbildenden  Staateukreises 
gemacht  hatte.  Das  Novum  liegt  bei  Kaufmann,  soweit  ich  ihm  durch  das 
stellenweise  recht  verschlungene  Dickicht  seiner  Beweisführung  folgen  kann, 
in  nachstehender  Erwägung.  Es  besteht  nicht  nur  eine  Staatengesellschaft, 
sondern  verschiedene  Staatengesellschaften  je  nach  der  Verschiedenheit  des 
Centmms  der  Interessengemeinschaft,  um  die  sich  jeweilig  andere  Staaten- 
gnppen  lagern.  Das  ist  ein  sehr  richtiger  und  vor  Allem  für  die  Frage  der 
sogenannten  „Positivitat  des  Völkerrechts**  sehr  fruchtbarer  Gedanke,  der, 
M  nahe  liegend  er  auch  sein  mag,  bisher  in  der  Litteratur  noch  nicht  so 
deutlich  wie  von  Kaufmann  mit  den  Worten  ausgedrückt  worden  ist:  „in 
Beziehung  auf  jede  einzelne  spezielle  internationale  objektive  Rechtordnung 
ist  je  die  betreffende,  verschiedene  staatlich  organisirte  Volksgemeinschaften 
in  sich  befassende  internationale  Völkergemeinschaft,  um  deren  willen  diese 
internationale  objektive  Rechtsordnung  da  ist,  das  Subjekt  derEelben**  (§  1). 
Ohne  damit  irgendwie  Kaufmann  die  Priorität  streitig  machen  zu  wollen, 
gUabe  ich  dem  Gedanken  nahe  gekommen  zu  sein,  indem  ich  vor  mehreren 
Jahren  (Deutsche  Juristen- Ztg.  1898)  auf  die  verschiedene  Tauglichkeit  und 
das  Ausmass  der  Organisation  der  europäischen  Staaten  hinwies  zur 
HersteUuug  neuer  grosser  Verwaltungsgemeinschaften. 

Durch  jene  Formel  Kaufmannes,  wie  durch  sein  ganzes  Buch  geht  aber 
auch  noch  ein  zweiter  anscheinend  ebenso  einleuchtender  Gedanke :  es  besteht 
nicht  nur  eine  Staatengesellschaft,  sondern  die  Gruppirung  der  In* 
teressenten  nimmt  ausser-  oder  überstaatliche  Organisation  zum  Mittel-  oder 
[>irektionspunkt  und  zwar  so,  dass  nicht  die  Angehörigen  der  Staaten  A, 
B,  C  als  kompakte  Massen  sich  zu  einer  Gemeinschaft  zusammenschliessen, 
»ondern  nur  bestimmte  Interessenten  aus  A,  B,  0  treffen  sich  in  der  Be- 
werthang und  im  Bedürfniss  nach  gemeinsamem  Schutz  desselben  Rechts- 
guts. Auch  hier  erblickt  Kaufmann  eine  Recht  erzeugende  Gemeinschaft. 
So  verlockend  auch  dieser  Programmpunkt  Kaufmannes  auf  den  ersten  An- 
blick erscheint,  er  hält  doch  vor  einer  schärferen  Prüfung  nicht  Stand, 
^ilt  das  Wort :  man  kennt ,  was  man  liebt ,  —  so  lässt  es  sich  auch  zuweilen 
dahin  umstellen,  —  man  liebt,  was  man  kennt.  Kaufmann  hat  sich  aus 
Huer  sehr  eingehenden  Kenntniss  der  internationalen  Verwaltung»-  und 
Kxekativorgaue,  der  internationalen  Staatsschulden-Kontrollkommissionen  etc. 
ztt  einer  effektiven  Ueberschätzung  ihrer  Rolle    im  Völkerrechtsleben  ver- 
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locken  lassen.  Er  legt  diesen  wie  einzelstaatlichen  Behörden  und  Orffanen 
nnmittelbar  selbständige  Rechtspfiichten  anf  aus  „staateverträglich  ge- 
setztem internationalem  Recht**.  Das  halte  ich  ans  Gründen,  die  ich  hier 
zu  wiederholen  oder  näher  zu  entwickeln  leider  mir  versagen  muss,  für  eben- 
so unrichtig,  wie  ich  es  für  durchaus  richtig  halte,  dass  Kaufmann  die 
Begründung  von  subjektiven  Rechten  der  Individuen  krafb  Völkerrechts,  wenn 
auch  in  verschiedenen  Abstufungen,  für  thatsächlich  vorhanden  annimmt. 
Der  Grund  meiner  Zustimmung  wie  meines  Widerspruches  ist  immer  der 
gleiche,  der  sich  dem  EAUPMANN'schen  Prinzip  entgegenstellt:  die  StaaU- 
angehörigkeit  der  Individuen,  bezw.  der  einzel-  oder  mehrst aat liehe  Charakter 
jener  internationalen  Organisationen  bildet  den  nothwendigen  Durchgangs- 
punkt, den  diese  wie  jene  erreicht  haben  müssen,  um  in  das  Licht  völker- 
rechtlicher Betrachtung  und  völkerrechtlicher  Persönlichkeit  gelangen  zu 
können.  Hier  liegt  ein  dogmatischer  Dissenspunkt  vor,  der  wohl  erst  in 
der  Revisionsinstanz  der  monographischen  Untersuchung  seine  endgültige 
Lösung  oder  Aufhellung  finden  kann.  —  Vorläufig  anerkenne  ich  willig,  dass 
Kaufmann  zur  Fundirung  seiner  Thesen  sich  sehr  umsichtig  positivrecht- 
liches Quellen-  und  Judikatenmaterial  aus  der  Gesetzgebung  und  Recht- 
sprechung aller  Kulturstaaten  zu  sichern  bemüht  war;  er  vermeidet  es  grund- 
sätzlich den  Boden  des  positiven  Rechts  unter  den  Füssen  zu  verlieren.  Er 
sucht  sich  auch  nicht  an  eine  Schulautorität  zu  klammern ,  sondern  erkennt  die 
Pflicht  selbständiger  Beweisführung  in  vollem  Umfange  an.  Kaufmann  hat 
darum  in  seinen  Ausführungen  über  die  Bildung  und  „Inwirksamkeitsetzung*, 
sowie  über  die  Rechtskraft  internationaler  Rechtsordnung  mittelst  einer  in 
unserer  fachlichen  Litteratur  bisher  wenig  angewandten  methodischen  He^ 
anziehung  namentlich  des  amerikanischen  Reports,  einen  wichtigen  Beitrag  zur 
Lehre  von  der  überstaatlichen  Norm,  vom  Staatsvertrage,  seiner  Eingebung, 
Geltung  und  Wiederaufliebung  geliefert,  der  der  Klarstellung  des  komplizirten 
Problems  von  dauerndem  Nutzen  sein  wird.  Kaufmannes  Schreibweise  fordert 
den  Einsatz  intensiven  Nachdenkens  und  willigen  Eingehens  auf  die  IntentioDen 
des  Verfassers.  Das  ist  nicht  Jedermanns  Sache;  wer  aber  den  Einsatz  leistet, 
kann  auf  reichen  Gewinn  zählen.  Das  wird  freilich  nicht  hindern,  dass 
namentlich  die  in  französischer  und  englischer  Sprache  erscheinenden  Werke 
unseres  Fachs  mehr  als  ein  Menschenalter  werden  vorüberziehen  lassen, 
bevor  sie  aus  den  grundlegenden  Studien  Kaufmannes  den  sich  darbietenden 
reichen  Nutzen  ziehen  werden.  Stoerk. 


Staatslexikon.  Herausgegeben  im  Auftrage  der  G  ö  r  r  e  s  -  Gesellschaft  zur 
Pflege  der  Wissenschaft  im  katholischen  Deutschland  durch  Adolf 
Bruder,  nach  dessen  Tode  fortgesetzt  durch  Julius  Bachjem,  Rechts- 
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anwalt  in  Köln.  Freiburg  i.  B.,  Herder'sche  Verlagshandlung,  1892—1897. 

Fünf  Bände  in  Lex.-Okt.     M.  69.—. 

Zu  den  wenigen  gewinnenden  Zügen,  die  das  parteipolitische  Leben  in 
Deatschland  aufzuweisen  vermag,  wird  unzweifelhaft  die  feste  Zuversicht,  der 
itolze  Glaube  zu  zählen  sein  auf  die  wissenschaftliche  fiebelkraft 
des  jeweiligen  parteipolitischen  Programms.  Im  Schutzrahmen 
der  starken  deutschen  Monarchie  hat  dadurch  das  deutsche  Parteileben  ein 
höheres  Ziel  gewonnen,  und  das  ^nackte  Ringen  um  die  Bfacht^,  wie  sich 
V.  Tr£ITSchkb  dem  Parteigetriebe  Frankreichs  gegenüber  so  oft  typisch 
«asgedrückt  hat,  ist  hier  einem  Kampf  um  das  Wahrheitsideal  gewichen. 

Wenngleich  es  in  Deutschland  zum  guten  Ton  gehört,  das  Parteiwesen 
schlechthin  abzulehnen  —  sofern  die  anderen  Parteigruppen  in  Betracht 
kommen,  —  so  gewinnt  jenes  doch  innere  Rechtfertigung  und  die  Kraft 
eines  Kulturelements,  wenn  wir  seine  Anstrengungen  für  die  Aufrichtung 
einet  wissenschaftlichen  Gebäudes  auf  eigenem  geistigen  Grund  und  Boden  in 
Anschlag  bringen.  Der  Nachdruck  liegt  hier  auf:  Anstrengungen,  denn 
die  thatsächlichen  Erfolge  dauernder  Natur,  die  etwa  die  freihändlerische 
Schale,  die  Lehre  Stahls  oder  die  liberalisirende  Gesellschaftswissenschaft, 
am  nur  einige  der  Hauptrichtungen  hier  zu  erwähnen,  thatsächlich  erzielt 
bbeo,  tragen  kaum  die  verlockende  Kraft  in  sich,  den  einzelnen  parteilosen 
Arbeiter  aus  seinem  isolirten  Wirken  zur  Kollektiv ai'beit  nach  feststehendem 
Parteikanon  zu  veranlassen.  Gleichwohl  fallt  den  grossen  Sammelwerken  der 
Hottkck-Welckbr,  der  Bluntschli-B rater  ,  den  Handbüchern  und  Ency- 
klopädien  v.  Holtzendorff^s,  v.  Schönbbro's  u.  a.  noch  bis  in  die  achtziger 
Jahre  hinein  der  Charakter  von  programmatischen  Arbeiten  zu,  von  Kollektiv- 
Itiistungen  einheitlicher  Grundanschauung  der  an  der  Arbeitsgemeinschaft  be- 
theiligten Fachmänner.  Immerhin  lag  hier  die  Tendenz  nicht  im  Plan  des 
(lesammtwerkes,  sondern  trat  als  natürliches  Ergebniss  heraus  aus  dem  Zu- 
ttmmenschluss  fachlich  erprobter  Männer  von  gleicher  oder  doch  nahe  ver- 
wandter Welt-  und  Staatsanschauung.  Hier  liegt  die  scharfgezogene  Scheide- 
linie, die  das  im  Norden  Deutschlands  so  überaus  einflussreiche  Werk  Her- 
mann Waoenbr's  von  ähnlichen  Publikationen  trennt.  Sein  in  den  Jahren  1859 
bis  1868  erschienenes  Staats-  und  Gesellschaftslexikon  in  24  Bänden  sollte  eine 
^>e8timmte  parteipolitische  Tendenz  zum  Ausdruck  bringen,  die  dann  gleich- 
sam hinter  jedem  Mitarbeiter  stehend,  den  Geist  und  Gang  eines  jeden  Bei- 
trages bestimmte.  Es  wäre  verkehrt,  die  hohe  praktische  und  dogmatische 
Bedeutung  dieses  Werkes  zu  verkennen,  das  mit  dem  ganzen  Schwergewicht 
'ier  preussischen  Büreaukratie  und  Publizistik  in  den  Streit  der  Meinungen 
eingegriffen  hat.  Es  war  nur  natürlich  und  vollauf  berechtigt,  dass  gegen 
diese  Aktion  des  deutschen  Nordens  und  Ostens  die  entsprechende  Reaktion 
im  Westen  und  Süden  Deutschlands  sich  erhob  und  zum  litterarischen  Aus- 
druck drängte.  Wie  dort  die  vorherrschende  konservative  Partei  Waoener's 
Staatslexikon  zu  ihrem  Sprachrohr  gemacht  hatte,  so  forderte  hier  im  Westen 
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und  Süden  die  führende  katholische  Partei  die  Herausgabe  einer  ihren 
Prinzipien  entsprechenden  Gesammtdarstelhmg  der  heute  im  Mittelpunkt  der 
rechtswissenschaftlichen,  volkswirthschaftlichen  und  sozialpolitischen  Diskus- 
sion stehenden  fundamentalen  Begriffe  von  Religion  und  Moral,  Recht  uod 
Gesetz,  Staat  und  Kirche,  Familie,  Eigenthum,  politischer  Gewalt,  Gesell* 
scliaftsleben  etc.  Die  planmässige  Durchführung  des  bis  zum  Jahre  1878 
zurückreichenden  ersten  Programms  war  in  die  Hände  der  Görres- 
Gesellschaft  gelegt.  Ohne  Ueberstürzung  wurde  das  von  Prof.  v.  Hehtlixo 
1880  entworfene  systematische  Programm  unter  seiner  fachlichen  Leitong 
und  nach  einer  umsichtigen  Arbeitstheilung  unter  die  Redaktion  Adolf 
Brüder's  gestellt.  Diese  Wahl  gab  den  Ausschlag  für  das  volle  Gelio^eD 
der  wissenschaftlichen  Seite  des  Unternehmens.  Wer  A.  Brüder  Id 
seinem  stillen  Wirken  in  den  Schätzen  einer  Bibliothek,  wie  es  die  Wiener 
Universitätsbibliothek,  beobachten  und  ihm  dort  näher  treten  konnte,  wie 
es  Referent  in  Wien  noch  gethan,  der  erkannte  frühzeitig,  dass  Bruder  zu 
den  im  deutschen  Bibliotheksdienst  nicht  seltenen  emsig  wirkenden  Forschern 
zählte,  die  dem  grossen  von  ihnen  verwalteten  Bildungs-  und  Wissensstotf 
nicht  fremd  gegenüberstehen,  sondern  ihn  mit  dem  Fleisse  eines  Arl)eiters 
tief  im  Schacht  zu  bewältigen  und  zu  Tage  zu  fördern  bemüht  sind.  Seine  dem 
öffentlichen  Recht  und  den  Grenzgebieten  der  Staatswissenschai'ten  angeho- 
rigen  Beiträge  zum  Staatslexikon  bilden  daher  ebensoviele  in  ihrem  vollen 
Werthe  zu  würdigende  Beiträge  für  die  Pflege  der  Disziplin  und  dürfen 
fortan  nicht  unter  dem  Vorwande  einer  parteipolitischen  Tendenz  im  System 
der  wissenschaftlichen  Gesaromtarbeit  übersehen  werden.  Das  Gleiche  gilt 
bei  unbefangener  Prüfung  und  Würdigung  auch  von  den  Arbeiten  und  fach- 
lichen Beiträgen  Julius  Bacuem's,  der  nach  A.  Bruder's  Tod  die  schwierijre 
Leitung  des  wissenschaftlichen  Unternehmens  in  seine  feste  und  zielbewusste 
Hand  nahm.  Tritt  hier  auch  öfter  und  prononcirter  der  Parteimann  und 
Parteiführer  hervor,  als  etwa  in  den  Beiträgen  des  ersten  Herausgebers,  so 
kommt  Bachbm's  Studien  doch  der  grosse  Vortheil  zu  statten,  den  der  Mann 
der  Praxis  allezeit  vor  dem  theoretischen  Forscher  voraus  hat.  Namentlich 
g^lt  dies  von  seinen  knappen  aber  doch  meist  gut  orientirten  Arbeiten  über 
Gewerberecht,  modernes  Verfassungsrecht,  Parlamentsrecht  u.  a.  Freilich 
wird  nicht  Jeder  im  vielfach  gespaltenen  modernen  Juristenlager  diese  sowie 
der  anderen  Mitarbeiter  Momentbilder  als  gut  getroffen  ansprechen,  als  ge- 
naue Ausprägungen  der  juristischen  Wirklichkeit  in  allen  ihren  Zügen  und 
Einzelheiten.  Aber  Eins  wird  jeder  empfängliche  Leser  des  Staatslexikons 
bei  Heranziehung  seines  aufschlussreichen  Quellenstoffes,  seiner  ausführlichen 
Litteraturnachwoise  in  Erfahrung  bringen,  dass  die  lexikalische  Anordnung 
der  Monographien  ihnen  nichts  von  ihrem  fachwissenschaftlichen  Werthe 
nimmt,  und  dass  diese  inhaltlich  die  Auskunft  bringen,  die  regelmässig  von 
einem  Werke,  wie  es  das  vorliegende  ist,  ordnungsmässig  erwartet  werden 
kann. 
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Die  einzelnen  Beiträge  sind  dabei  natürlich  sehr  verschieden  an  Me- 
thode und  Kunst  der  Gestaltung,  an  Beweiskraft  und  Sachlichkeit  der  Dar- 
stellung. Gleichwohl  wird  anerkannt  werden  müssen,  dass  ein  hervorragender 
Stab  von  Praktikern  und  Theoretikern  sich  mit  Eifer  in  den  Dienst  des 
Unternehmens  gestellt  und  die  Aufgabe  gut  gelöst  hat:  wir  verweisen  u.  a. 
aof  die  fachlichen  Beiträge  der  Rechtsanwälte  C.  Bacbem,  Jul.  Bagheh, 
(lOERTZ,  Hbkr,  Schwerino,  auf  die  zahlreichen  Mitarbeiter  aus  Richterkreisen: 
V.  Buol-Berbnbkro,  Franok,  Gröber,  Letocha,  Rintblen,  Roeren,  Schaf- 
riLD,  Spahn,  V.  Strohbeck,  aus  der  Verwaltung:  v.  Biegelebek,  v.  Hüenb, 
Meüzinoer,  v.  Salis-Soolio,  Scheimpflüo,  Schhediko,  auf  zahlreiche  Hochschul- 
lehrer Deutschlands  und  Oesterreichs  u.  s.  w.  Ich  habe  dabei  an  dieser  Stelle 
iD  pflichtmässiger  Einseitigkeit  nur  hauptsächlich  Stichproben  aus  dem  Ge- 
biete des  öffentlichen  Rechts  ins  Auge  gefasst,  aber  auch  Fragen  philo- 
sophischer, geschichtlicher,  w^irthschaftstheoretischer  und  sozialpolitischer 
Natur  haben  umfangreiche  Behandlung  gefunden.  Obwohl  bei  diesen,  im 
Uruodton  wie  in  der  Art  der  Beweisführung  die  parteipolitische  Note  meist 
«chärfer  heraustritt  als  bei  den  streng  rechts  wissenschaftlichen  Beiträgen, 
eeben  sie  doch  dem  gesammten  Aufbau  des  Werkes  Ergänzung  und  Vollen- 
^QDff,  ohne  dass  die  ehrlich  und  offen  festgehaltene  Tendenz  dem  wi^sen- 
Kchaftlichen  Gehalt  irgendwie  erheblichen  Abbruch  thut.  Als  zusammen- 
fassende Darstellung  des  wissenschaftlichen  Credos  einer  in  weiten  und 
breiten  Volkskreisen  wurzelnden  politischen  Partei  ist  das  Staatslexikon 
auch  für  den  parteilosen  Litterarhistoriker  ein  Theil  und  zudem  ein  sehr 
wichtiger  Theil  der  geistigen  Bilanz  des  XIX.  Jahrhunderts  und  gewährt 
men  ziemlich  verlässlichen  Einblick  in  den  Bestand  des  geistigen  Besitz- 
kapitals der  lebenden  Generation.  Das  wird  derjenige,  der  im  Staatslexikon 
«ifri^  blättert,  auch  dann  anerkennen  müssen,  wenn  er  dabei  auf  einzelne 
Züffe  stösst,  die  er  im  Gesammtbild  lieber  vermisst  hätte.  —  Wir  verzeich- 
D«*D  zum  Schluss  eine  technische  trefil'liche  Neuerung  in  der  Anlage,  die  auch 
b<>i  anderen  Sammelwerken  gleicher  Art  dringend  empfohlen  werden  kann, 
um  einer  zu  weit  gehenden  Zersplitterung  des  Stoffes  vorzubeugen  und  zu- 
vamnienhängende  Materien  doch  in  grösseren  Monographien  bewältigen  zu 
können,  ist  eine  möglichst  grosse  Zahl  von  technisch-juristischen  Stich- 
wörtern in  alphabetischer  Ordnung  alle  Bände  hindurch  angebracht;  die 
zusammengehörigen  BeginiTe  tragen  jedoch  in  Seitenzahlen  die  überein- 
stimmenden Hinweise  auf  den  Hauptartikel,  in  welchem  die  Detailfrageu  ihre 
rosammenhängende  und  erschöpfende  Behandlung  gefunden  haben.  Im  Wege 
die<)es  so  überaus  einfachen  und  doch  methodischen  Verfahrens  sind  die  Vor- 
theile  des  Lexikons  gewahrt,  zugleich  ist  aber  doch  auch  den  unabweislichen 
Forderungen  der  wissenschaftlichen  Systematik  in  weitgehendem  Masse 
^tsprochen  worden.  Stoerk. 
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Panl  T.  Roth)  Bayrisches  Civilrecht.  Zweite  ganzlich  umgearbeitete  Auf- 
lage Jinter  Berücksichtigung  des  neuen  Reichscivilrechts,  bearbeitet  von 
Heinrich  Bbcbbr.    Drei  Theile  in  sechs  Bänden  und  einem  Register- 
heft.   Tübingen,  H.  Laupp,  1881—1899.    8^    M.  69.60. 
Die  altbewährte  Verlagshandlung  hat  es  als  ihre  Ehrenpflicht  erkannt, 
das  treffliche  Werk  unter  hervorragender  fachlicher  Leitung  in  einer,  dem 
jüngsten  Rechtszustande  angepassten  Bearbeitung  neu  aufzulegen.    Damit  i»t 
nicht  nur  dem  Civilrecht,  sondern  in  ganz  hervorragendem  Masse  auch  dem 
deutschen  Ö f f e ntlichen  Recht  ein  hervorragender  Dienst  geleistet  worden. 
Der  Grund  hierfür  liegt  in  der  eigenartigen  Stellung  des  gesammten  bayrischen 
Rechts  zum  Gesammtrechtssystem  des  Deutschen  Reiches.    Der  hier  für  das 
Partikularrecht  ausgesparte   Raum  —  um   ein  Bild  der  Maltechnik  zu  ve^ 
werthen,  —  ist  weit  grösser  als  irgendsonst  und  im  Mittelpunkt  des  Rechts- 
systems gelegen,  nicht  an  seiner  äusseren  Randlinie. 

Vor  mehr  als  zehn  Jahren  hat  O.  Mater  (im  8.  Bande  des  Archivs  für 
öffentliches  Recht)  zutreffend  die  durch  das  Bürgerliche  Gesetzbuch,  das  da* 
mala  erst  in  Aussicht  stand,  bevorstehende  Grenzreguli rung  erörtert  zwischen 
dem  deutschen  Privatrecht  und  dem  öffentlichen  Recht  der  Einzelataaten. 
„Das  sich  auflösende  deutsche  Privatrecht  sagte  M.,  wird  uns  eine  ganze  Reih«> 
von  Rechtsinstituten  herausgeben,  die  es  jetzt  noch  in  Anspruch  nironit" 
Die  Allgemeingültigkeit  dieses  Grundsatzes  der  Stoffgliederung  hat  seine  Be- 
schrankung gefunden  im  juristischen  „Vorbehaltsgut"  des  bayrischen  Par* 
tikularrechts.  Wie  weit  da  wichtige  Theile  des  Öffentlichen  Rechts  hinein- 
ragen, wie  gross  die  Enklaven  dieses  Normenstoffes  im  Rechtssystem  Bayerns 
sind,  das  wird  kaum  aus  einem  anderen  Werke  so  klar,  wie  aus  dem  vorlie- 
genden. Im  Interesse  der  nothwendigen  Uebersicht  ist  es  darum  dankbar 
zu  begrüssen,  dass  beim  jüngst  erfolg^ten  Abachluss  des  Werkes  ihm  ein  so 
in's  Detail  gehendes  gewissenhaftes  Sachregister  beigegeben  worden  ist,  das 
sofort  erkennen  lässt,  in  welchem  Umfange  sich  das  RoTH-BECHSR'sche  Werk 
als  nothwendige  Ergänzung  zu  den  fachlichen  Bearbeitungen  des  Staats-  und 
Yerwaltungsrechts  des  zweitgrÖssten  deutschen  Staates  darstellt.  So  in  An- 
sehung des  Adelsrechts,  der  vermögensrechtlichen  Ansprüche  der  Staats- 
diener  und  ihrer  Angehörigen,  des  Fideikommisswesens,  der  Vermögens- 
rechte der  Kirche,  der  Rechtsverhältnisse  des  landesherrlichen 
Hauses,  des  Gemeinde-  und  Heimath srechts  u.  s.  w.  Dazu  kommt,  dass  das 
Eherecht  und  Armenwesen  noch  ein  System  internationalrechtlicher 
Verkehrsnormen  innerhalb  des  Deutschen  Reiches  zur  Anwendung  bringen 
lassen.  Wer  bei  aller  Anerkennung  der  relativen  Vorzüge  der  Rechtsein- 
heit sich  doch  auch  den  historischen  Sinn  für  die  Triebkräfte  des  Mannig- 
faltigen im  Reehtsleben  der  deutschen  Völker  gewahrt  hat,  der  wird  in  der 
vorliegenden  gross  angelegten  und  tiefgehenden  Arbeit  auch  eine  wichtige 
Fundquelle  für  den  gegenwärtigen  Bestand  des  deutschen  öffentlichen  Rechts 
erblicken  und  dankbar  begrüssen.  M.  B. 
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Aufsätze. 


Die  öffentlich-rechtliche  Natur  des  neuen  deutschen 

Vormundschaftsrechtes. 

Von 

Amtsrichter  Dr.  Glaessing  in  Offenbacb  a.  Maii>. 


Einleitung. 

Sowohl  die  Gebote  der  Vernunft  und  Ethik  wie  die  Ge- 
schichte der  Staatenbildungen  weisen  die  Rechtssubjektivität  in 
das  Gebiet  der  allgemeinen  öffentlichen  Ordnung  und  erheben 
damit  das  ganze  Privatrecht  auf  die  öffentlich  rechtliche  Grund- 
lage der  Persönlichkeit.  Dieser  Rechtsbegriff  oder,  wie  Jellinek  * 
treffend  bemerkt:  „kein  Naturwesen,  sondern  eine  Abstraktion^ 
liat  nach  allgemein  heute  anerkannter  Auffassung  auch  im  Ge- 
biete des  öffentlichen,  nicht  nur  des  privaten  Rechtes  eine  be- 
sondere Ent Wickelung  erfahren.  Im  Staate  der  Gegenwart  hat 
sich  in  dem  denkbar  weitesten  Umfange  seines  Herrschafts- 
bereiches dieser  Uebergang  vom  Wesen  zur  Person  längst  voll- 
zogen. Es  genügten  die  allgemeinsten  Berührungspunkte,  wie 
Domizil,  Wohnort,  Anwesenheit  oder  irgend  eine  wirtschaftliche 


*  Gesetz  and  VerordnuDg  S.  193. 
Archiv  fttr  öffentliches  Recht.  XVI.  2.  n 
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Beziehung,  auch  selbst  im  internationalen  Verkehr  lässt  das  neue 
Recht  die  eigenen,  die  Persönlichkeit  anerkennenden  Rechtsätze 
für  Ausländer  entscheiden.  Mit  der  Anerkennung  der  Person 
ist  auf  derselben  Grundlage  das  Interesse  und  der  Anspruch 
auf  staatlichen  Rechtsschutz  erwachsen,  der  heute  kraft  öffent- 
lichen Auftrages  durch  das  richterliche  Staatsorgan  bei  jeder 
Gefahrdung  und  Beeinträchtigung  im  Rahmen  des  Prozesses  be* 
friedigt  wird.  Ist  über  das  Wesen  und  den  öffentlich-rechtlichen 
Charakter  dieses  Anspruches  dank  der  überzeugenden  Aus- 
führungen Wachs  ^  Klarheit  vorhanden,  so  herrscht  doch  Zweifel 
auf  dem  der  Rechtsprechung  verwandten^  Gebiete  staatlicher 
Thätigkeit,  in  welchem  zur  Ermöglichung  der  Teilnahme  am 
Rechtsverkehr  und  zur  Sicherung  des  durch  die  Rechtsiähigkeit 
gegebenen  Rechtsgenusses  ein  besonders  wirksamer  Rechts- 
schutz durch  die  Obervormundschaft  ins  Leben  ge- 
rufen ist. 

Ein  Blick  auf  die  äussere  Anordnung  des  Systems  in  den 
Werken  führender  Lehrer  des  Rechtes  zeigt  die  Vormundschaft 
im  Obligationen-  und  Familienrecht  ^  teilweise  auch  ohne  Begrün- 
dung als  besonderes  Gebiet  nach  dem  Familienrecht  \ 

In  den  Darstellungen  des  öffentlichen  Rechtes  sucht  man  die- 
selbe vergebens,  gelegentlich  macht  hier  und  da  eine  Bemerkung  auf 
die  Möglichkeit   ihrer  Existenz   in  diesem  Rechte  aufmerksam  ^ 


*  Handb.  f.  Civ.-Pr.  S.  22,  Laband,  Staatsrecht  II  S.  838,  2.  Aufl. 

'  In  beiden  Gebieten  kann  nicht  der  Einzelne,  sondern  nur  der  Staat 
kraft  seiner  höheren  Gewalt  „Recht  geben,  der  Rechtspflege  des  civil- 
prozessualen  Urteils  entspricht  die  Rechtsproduktion  des  vormundschaft- 
lichen Amtes,  dem  hinter  dem  Urteil  stehenden  staatlichen  Befehl  die 
vollzieheude  Gewalt  des  Vormundschaftsgerichts. 

*  WiNDSCHBiD,   Pandekten   Bd.  II   S.  432  Anm.  4  und  Pucbta  §  331. 

*  Vangerow,  Weniq-Inoenheim  und  viele  andere. 

*  Ein  Blick  in  die  gross  angelegten  Lehrbücher  und  Sammelwerke  des 
öiTentlichcn  Rechts  genügt  für  die  Richtigkeit  der  Angabe  im  Texte,  inso- 
weit nicht  im  Völkerrechte  die  internationale  Bedeutung  des  Vormundschaft s- 
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Der  Stellung  Dernburq's,  welcher  das  Recht  der  Ehe,  der  väter- 
lichen Gewalt  und  der  Vormundschaft  unter  dem  Titel  „Familien- 
recht^  mit  Rücksicht  auf  das  gemeinsame  persönliche  Abhängig- 
keitsverhältnis und  die  Oleichartigkeit  des  historischen  Aus- 
gangspunktes vereinigt;  folgt  das  neue  Recht,  indem  es  die  Vor- 
mandschaft  dem  Familienrecht  einreiht. 

Wenn  an  sich  die  äussere  Regelung  der  Flatzfrage  einer 
Vorschrift  im  Rechtssystem  selbst  in  denjenigen  Fällen  für  die 
Rechtsnatur  der  Bestimmung  nicht  entscheiden  kann,  in  welchen 
der  Gesetzgeber  durch  das  Sammelwort  der  Ueberschrift  oder 
vermittelst  gelegentlicher  Bemerkungen  über  die  dogmatische 
Nator  der  Sätze  Ansichten  zu  äussern  scheint,  so  gilt  dies  in 
erhöhtem  Masse  von  der  neuen  Kodifikation,  welche  „grundsätz- 
lich^ nur  das  „bürgerliche  Recht^  regelt.  Diese  Abweisung 
jedes  der  Punkte,  welche  in  dem  geschlossenen  Bau  des  Rechts- 
sjstems  das  private  und  das  öffentliche  Recht  innig  verbinden, 
ercheint  nicht  folgerichtig,  wenn  man  erwägt,  dass  die  Kodi- 
fikation nach  Art.  32  E.-G.  sich  in  aufhebender  Richtung  auch 
auf  Vorschriften  von  teilweise  öffentlich-rechtlichem  Charakter^ 
erstreckt,  andererseits  ihrem  Inhalt  nach  für  die  Zukunft  Rechts- 
gebiete regelt,  die  nicht  nur  nach  dem  Wortlaut  und  Geiste 
des  Gesetzes  sowie  nach  dem  Sinne  der  übereinstimmenden  An- 
sichten in  sämtlichen  Vorarbeiten  und  Vorverhandlungen  nicht 
dem  bürgerlichen  Rechte,  sondern  auch  nach  den  Worten  der 
Motive  dem  öffentlichen  Rechte  allein  angehören. 

Die  Bestimmung  und  Abgrenzung  letzteren  Gebietes  hat 
man  unter  Aufrechterhaltung  des  Standpunktes,  welcher  schon  bei 
der  Beratung  der  Reichsjustizgesetze  zur  Ablehnung  jeder  Defi- 
nition führte,  auch  nunmehr  der  Wissenschaft  und  der  Entschei- 


rechta  gewürdigt  wurde.    Auch  Meter's  Aufsatz  über  die  Zwangsgewalt 
in  Stbngkl's  Lexikon  Bd.  II  S.  1008  gedenkt  trotz  seiner  allgemeinen  Fassung 
nicht  der  seitherigen  Zwangsgewalt  des  Vormundschaftsrichters. 
•  S.  Motive  S.  147. 

11* 
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düng  im   Einzelfalle   überlassen.    Hiemach  bleiben  auch  unter 
der  Herrschaft  des  einheitlichen  Reichsrechtes  der  Rechtswissen- 
schaft   die   Entscheidungen    vorbehalten;    welche   seither  in  den 
streitigen   Grenzgebieten   mangels  einwandsfreier  Regelung  über 
die    formelle  Geltendmachung   bestimmter  Ansprüche   zu   fallen 
waren.     Sind   damit  gewisse  die  Autorität  des  Staates  und  das 
Ansehen  der  Rechtswissenschaft  schädigende  Nachteile  nicht  er- 
spart, so  kann   doch  andererseits   der  Gesetzgebung  ein  beson- 
derer  Tadel  wohl    nur  insoweit  ausgesprochen  werden,   als  es 
gänzlich  abgelehnt  wurde,  durch  Regelung  streitiger  Grenzgebiete 
dem   Ideale    der   Lösung    des   Problems    schrittweise   näher   zu 
kommen.     Wir  glauben,  dass  dieser  Tadel,  der  sich  hinsichtlich 
der  Ansprüche  und   HaftverbindUchkeit   der   Beamten  vielleicht 
als  begründet  erweist,    bei   dem  nach  seiner  bisherigen  Stellung 
als  streitiges  Grenzgebiet  zu  beurteilenden  Vormundschaftsrecht 
nicht  wohl  zu  rechtfertigen  ist.    Die  neue  positive  Regelung  des 
B.  G.-B.,  an  Klarheit  der  einschneidendsten  Konsequenzen  nicht 
vergleichbar   mit   der    bunten    Schattierung    des    alten    Rechts- 
zustandes  der  Vormundschaft,   enthält  eine   grosse  Anzahl  von 
Bestimmungen,    welche    einen    sicheren  Schluss   auf  die  Rechts- 
natur dieser  vormundschaftlichen  Vorschriften   gestatten.     Wenn 
hierzu   der   Gesetzgeber  zunächst   unbekümmert  um  die  theore- 
tische Antastbarkeit  seines  Ideenganges  und  ohne  Definition  des 
auch  in  der  Wissenschaft  nicht  gänzlich  feststehenden  Begriffes 
des  öffentlichen  Rechtes  von  letzterem  spricht  und  seinem  Willen 
zwingenden    Ausdruck   verleiht,    so    müssen  wir  überall  da,  wo 
Zweifel  in  der  Uebereinstimmung  des  Wortlautes  und  der  Ab- 
sicht  nicht  obwalten   können,    öffentliches  Recht  im  Sinne  des 
B.  G.-B.   annehmen.     Den    Nachweis    dieser   Rechtsqualität   für 
das  neue  Vormundschaftsrecht  zu  erbringen,  ist  der  Zweck  dieser 
Abhandlung. 

Wir  beginnen  mit  der  Stellung  dieser  Rechtsmaterie  zu  den 
Ergebnissen  bekannter  Theorien  des  öffentlichen  Rechtes  und  der 
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neuesten  bahnbrechenden  Gesetzgebung  des  Reiches  auf  dem 
Gebiete  öffentlich-rechtlicher  Fürsorge,  um  hierauf  den  theore- 
tischen^  diese  Arbeit  beherrschenden  Grundgedanken  an  die 
Spitze  der  folgenden  Einzeldarstellungen  zu  stellen. 

Nach  diesem  Abschnitt  I  wird  in  II  den  Rechtswirkungen 
des  neuen  Yormundschaftsrechtes  insbesondere  hinsichtlich  der 
Abgrenzung  der  privatrechtlichen  Dispositionsmacht  bei  Begrün- 
duDg  des  vormundschaftlichen  Verhältnisses;  den  Aemtern  des 
Vormundes  und  Obervormundes  nach  Inhalt  und  Natur  der 
Begründungsakte  sowie  der  mit  der  Einleitung  der  Vormund- 
schaft gegebenen  Verantwortungen  ein  Ueberblick  gewidmet. 
Der  Stellung  im  Strafrecht  und  der  praktisch  für  die  Ver- 
antwortung des  Richters  hochbedeutsamen  Frage  der  „schuld- 
haften*^  Unterlassung  eines  Rechtsmittels  ist  hierbei  besonders 
gedacht. 

In  Abschnitt  III  ist  die  gleichfalls  praktisch  wichtige  und 
nach  Lage  des  Einzelfalles  unter  Umständen  sehr  zweifelhafte 
Frage  erörtert: 

Wie  verhält  sich  der  Umfang  der  dem  Vormundschafts- 
richter nach  neuestem  Reichs-  und  Landesrecht  verliehenen 
Entscheidungs-  und  Vollziehungsgewalt  zu  der  Frage  des  Rechts- 
weges? 

Hiermit  schliesst  der  erste  Teil  dieser  Abhandlung. 

Als  zweiter  Teil  sollen  demnächst  erörtert  werden: 

I.  Die  Stellung  des  Vormundes  bei  der  ihm  obliegenden 
Aufgabe  der  Vermögensbeschaffung,  der  Realisierung  der 
Erbrechte  seines  Pflegebefohlenen  im  Verhältnis  zur  privatrecht- 
lichen Dispositionsmacht.  Hierbei  wird  insbesondere  der  natio- 
nalen Aufgabe  des  Erbrechtes,  der  Nachlasssicherung  und  Be- 
schaffung nach  Reichs-  und  neuem  Landesrecht,  dem  Einflüsse 
des  Vormundschaftsrechts  auf  das  Eltern-,  Ehe-  und  eheliche 
Güterrecht  auch  hinsichtlich  der  öffentlich-rechtlichen  Fragen  der 
lebergangszeit  gedacht. 
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II.  Die  Kollision  privatrechtlicber  Rechtsakte  mit  Vor- 
schriften im  Gebiete  der  engeren  vormundschaftUchen  Ver- 
waltung. 

III.  Die  aus  der  öffentlichen  Rechtsqualität  folgenden  von 
der  Civilprozessordnung  verschiedenen  Begriffe  der  Anfecht- 
barkeit und  Nichtigkeit  insbesondere 

a)  bei  den  Rechtsfolgen   der  fehlerhaften   Begründung 
des  voimundschaftlichen  Verhältnisses^ 

b)  bei   den   Rechtswirkungen   einer  Einschränkung  der  vor- 
mundschaftUchen Vertretungsmacht. 

IV.  Die  landesrechtliche  Organisation  des  obervonnund- 
schaftUchen  Amtes,  insbesondere  der  entscheidenden  sowie  voll- 
ziehenden obervormundschaftlichen  Gewalt. 

I. 

Im  Interesse  theoretischer  Klarheit  regte  einst  Bekker^  an, 
alle  Familienrechte  aus  dem  System  des  Privatrechtes  auszu- 
scheiden, so  dass  sich  letzteres  mit  dem  Vermögensrechte  voll- 
ständig decke.  Die  neuere  Wissenschaft  hat  jedoch  namentlich 
seit  den  durch  Schärfe  und  Klarheit  überzeugend  wirkenden 
Ausführungen  Wach's  die  begriffliche  Gleichstellung  von  Privat- 
und  Vermögensrecht  verworfen  und  die  gemeinrechtliche  Behand- 
lung des  Familienrechtes  lediglich  unter  dem  Gesichtspunkte 
seiner  vermögensrechtlichen  Bedeutung  abgelehnt.  Auch  das  neue 
Recht  geht  über  den  Umfang  dieser  Behandlung  weit  hinaus 
und  regelt  die  gesamte  Rechtsstellung,  welche  die  Persönlichkeit 
in  ihrer  Eigenschaft  als  Mitglied  des  durch  die  Ehe  und  die 
Familie  geschaffenen  Verbandes  inne  hat.  An  die  Stelle  der 
autokratischen  Herrengewalt  in  der  ältesten  Organisation  der 
römischen  Familie  sind  im  Gange  der  Entwickelung  eigenartige 
persönliche  Abhängigkeitsverhältnisse  getreten,  deren  rechtlicher 
Inhalt,  beeinfiusst  von  den  Anschauungen  der  Sitte  und  Religion, 

*  Pandekten  Bd.  I  §  25  S.  78. 
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Ausdruck  in  zwingenden  Normen  fand.  Auch  heute  hat  der 
Staat  nur  aus  Gründen  der  Erhaltung  der  Gesamtheit,  also  in 
Anerkennung  ö£fentlich-rechtlicher  Fürsorgepflicht  dem  Familien- 
yerband  Selbständigkeit  sowie  die  Festigung  einer  eigenen  Rechts- 
stellung verliehen  und  die  auf  der  sittlichen  und  natürHchen 
Grundlage  der  Familien-  und  Hausgemeinschaft  beruhenden  An- 
Sprüche  auch  vermögensrechtlichen  Charakters  der  Privatwillkür 
entzogen.  Kennzeichnet  hiemach  die  das  Einzelinteresse 
verdrängende  generelle  Zweckbestimmung  die  absolute^ 
Natur  dieser  auch  gegen  Dritte  wirkenden  Rechte,  so  ist  in- 
soweit der  ö£fentlich- rechtliche  Charakter  für  das  moderne  Familien- 
recht gegeben.  Wenn  das  B.  G.-B.  das  Vormundschaftsrecht  in 
diese  Materie  einreiht,  so  ist  diese  Stellungnahme  nicht  nur  durch 
die  Kechtsgeschichte  begründet,  welche  die  Gemeinsamkeit  der 
Rechtsgrundlagen  ersehen  lässt.  Die  bemerkenswerte  Stellung 
ist  vielmehr  im  Zusammenhang  mit  einer  Reihe  von  Gründen 
schwerwiegender  Natur  ein  Beweismittel  für  die  von  dem  Gesetz- 
geber gewollte  öffentlich-rechtliche  Qualität  seiner  neuen  Rechts- 
bildungen. Der  von  Freunden  reiner  Systematik  in  der  zweiten 
Kommission  bei  der  Revisionslesung  gestellte  Antrag,  die 
Vormundschaft  in  einem  eigenen  Buche  nach  dem  Familienrecht 
zu  behandeln,  fand  nicht  Annahme  in  der  Kommission,  die  ab- 
gesehen von  der  Gemeinsamkeit  des  geschichtlichen  Ursprungs 
beider  Rechte  auf  das  Vormundschaftsrecht,  als  das  Recht  der 
Ergänzung  der  elterlichen  Gewalt  die  Betonung  legte.  In 
der  That  hat  das  neue  Recht  einen  scharf  formulierten  und  weit- 
gehenden Ersatz  der  mangelnden  elterlichen  Fürsorgegewalt  wie 
durch    das    Institut    des    Familienrates   die  Verwirklichung  der 

'  Auch  jeder  mit  dieser  Grundlage  unvereinbare  vermögensrecht- 
liche Anspruch  wirkt  in  dieser  Hinsicht  nicht  für  Dritte,  da  die  Grandlagen 
unabänderlich  sind.  Der  Schutz  beschränkt  sich  nicht  nur  auf  die  Fürsorge 
fjregen  die  Verletzung  der  aus  der  Zugehörigkeit  zu  einer  Familie  folgenden 
Rechtswirkungen,  sondern  schützt  auch  die  Zugehörigkeit  als  solche  durch 
die  Präjudicialklagen. 
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Vorteile  bieten  wollen,  welche  immerhin  durch  die  Konstruktion 
auch  eines  weitergehenden  genossenschaftlichen  Familienverbandes 
gegeben  sind.  So  hat  der  Gesetzgeber  die  dem  Inhaber  der 
elterlichen  Gewalt  als  solchen  gewährleistete  Selbständigkeit  und 
Freiheit  der  Handlung  dem  Vormunde  nur  insoweit  untersagt, 
als  dies  mit  der  Sicherheit  und  den  Interessen  des  Mündels 
nicht  vereinbar  erschien  und  andererseits  auf  dem  Gebiete  der 
Erziehungsgewalt  die  Dispositionsgewalt  des  Vormundes  nach 
dem  Vorbilde  der  elterlichen  Gewalt  konstruiert '^  Gerade  auf 
letzterem  Gebiete  wird  die  dem  Einzelnen  über  andere  Personen 
zuerkannte  Gewalt  als  Mandat  des  Staates  erscheinen,  wel- 
ches letzterer  nach  seinem  eigenen  vorwiegenden  Interesse 
an  der  Fortbildung  seines  Volkes  dem  Einzelnen  verliehen  hat. 
Wenn  die  gemeinrechtliche  Litteratur  für  das  frühere  Recht 
diese  Gesichtspunkte  nicht  anerkannte,  so  war  hieran  in  erster 
Linie  die  Unsicherheit  des  seitherigen  Rechtszustandes  und  der 
äusserst  geringe  Grad  wissenschaftlicher  Durchbildung  schuld  '\ 
Ohne  Frage  haben  diese  Zustände  auch  einen  nachteiligen  Ein- 
fluss  auf  die  öffentlich-rechtliche  Litteratur  üben  müssen, 
welche,  soweit  sie  sich  mit  dem  Familien-  und  Vormundschafts- 
recht überhaupt  beschäftigte  und  diese  Gebiete  nicht  dem  privat- 
rechtlichen Obligationenrecht  zuweist,  sich  mit  einer  gelegent- 
lichen Bemerkung  über  die  Möglichkeit  staatlicher  Interessen 
begnügt.  Selbst  Jellinek,  der  uns  durch  sein  System  mit  einem 
Werke  erfreut  hat,  dessen  hervorragende  Bedeutung  in  dem 
Masse  ,,  vorwärtstreibender  Kraft''  auch  von  seinen  Gegnern  an- 
erkannt wird,  berührt  nur  in  wenigen  Worten  die  Möglichkeit  der 
Familie  als  ^Institut  des  öfifentlichen  Rechtes  im  Sinne  einer  auf 
staatlichen  Imperium  beruhenden  Institution"  und  leugnet  im 
übrigen  die  öffentlich  -  rechthche  Qualität  des  Familienrechtes. 
Er    erkennt    „die    aus    der    Zugehörigkeit   zu    einem    Verbände 


'°  §§  1800  1833. 

>'  S.  Enpemann  Bd.  II  S.  689. 


J 
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(Familie,  Verein)  sich  ergebenden  Beziehungen  von  privat- 
rechtlichem Status  und  Anspruch''  nur  „als  Analogien 
uüt  der  dem  öffentlichen  Rechte  angehörigen  Relation^  ^^  an.  Im 
Zusammenhang  mit  dieser  Auffassung  ist  das  alte  Vormund- 
schaftswesen  nur  insoweit  erwähnt  worden^  als  es  seiner  Natur 
nach  zur  öffentlichen  Verwaltung  zählt. 

Die  Oleichstellung  der  Familie  mit  dem  Verein  lässt  es 
zweifelhaft  erscheinen,  ob  der  Verfasser  seine  Betrachtungsweise 
dieser  Gebiete  mit  ICücksicht  auf  ihre  mit  dem  1.  Januar  1.  J. 
ins  Leben  getretene  neue  Formation  ändern  würde.  Unter  Bei- 
behaltung der  Grundlagen  seines  in  glänzender  Weise  durch- 
gefährten  Systembaues  dürfte  hierzu  im  übrigen  in  mehrfacher 
Hinsicht  das  neue  Recht  Veranlassung  bieten.  Beschränken  wir 
uns  auf  die  allein  interessierende  Frage  des  Vormundschafts- 
rechtes  und  betrachten  die  Grundpfeiler  des  Systems,  so  gelangen 
wir  zu  folgenden  Sätzen: 

1.  Im  Frivatrecht,  das  stets  eine  Beziehung  von  Einzelperson 
zur  Einzelperson  voraussetzt,  existiert  das  Recht  und  der  ihm 
entsprechende  aktuelle  Faktor:  der  Anspruch:  y,dürfen^. 

2.  Zum  Schutze  dieses  Anspruches  im  Falle  seiner  Beein- 
trächtigung und  Nichtbefriedigung  besteht  daneben  der  öffentlich- 
rechtliche in  den  Formen  des  Prozesses  oder  sonstiger  Verfahren 
realisierbare  Anspruch  auf  Rechtsschutz:  „Können'^. 

3.  jjDoB  subjektive  Recht  des  Einzelnen  auf  dem  Gebiete 
des  öffentlichen  Rechtes  besteht  ausschliesslich  in  der  Fähigkeit, 
Rechtsnormen  im  individuellen  Interesse  in  Bewegung  zu  setzen,*' 
Es  ist  nach  dieser  seiner  formellen  Seite  identisch  mit  Rechts- 
fähigkeit, Persönlichkeit,  mit  dem  Anspruch  zu  2. 

Materiell  liegt  das  Kriterium  darin,  inwieweit  die  recht- 
liche Anerkennung  des  IndividuaUnteresses  überwiegend  im  Ge- 
meininteresse erfolgte. 


*'  Syaiem  der  subj.  öffentlichen  Rechte  S.  83,  54. 
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„Ueberwiegend  im  Gemeininteresse  wird  aber  dem  Einzelnen 
ein  Interesse  zugebilligt  nicht  als  isolierter  Persönlichkeit,  son- 
dern als  Glied  des  Gemeinwesens.  Demnach  ist  seiner  materiellen 
Seite  nach  subjektives  öfifentliches  Recht  solches,  welches  dem 
Einzelnen  wegen  seiner  gliedlichen  Stellung  im  Staate  zusteht". 

Geht  man  hiernach  mit  Jellinek  davon  aus,  dass  die  Ge- 
samtheit aller  „rechtlichen  Fähigkeiten,  welche  die  Rechtsordnung 
verleiht,  auf  deren  Grund  erst  der  Erwerb  einzelner 
Rechte  und  der  Schutz  des  erworbenen  stattfindet  ^^ 
die  Rechtsfähigkeit  des  Individuums,  seine  Person  darstellen,  so 
ist  nicht  abzusehen,  warum  nicht  schon  auf  Grund  des  alten 
Rechtszustandes  die  lediglich  durch  die  Vormundschaft  kraft  staat- 
lichen Mandates  bewirkte  Ergänzung  der  mangelnden  Handlungs- 
fähigkeit in  dieser  materiellen  schwerwiegenden  Aeusserung  des 
reinen  staatlichen  Interesses  als  Voraussetzung  bestimmter 
Erwerbsakte  von  Rechten  hierher  gehört.  Ist  doch  erst  hiemach 
die  eigene  Teilnahme  am  Rechtsverkehr  und  die  Begründung 
der  in  Frage  stehenden  Privatrechtsordnung  für  alle  Beteiligten 
möglich  gemacht.  Wie  in  anderen  Fällen  kraft  Gesetzesanwen- 
düng  sich  der  Staat  im  Rahmen  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit 
an  der  Gestaltung  der  Rechtsproduktion  beteiligt  und  erst 
durch  die  im  reinen  Gemeininteresse  der  Rechtssicherheit  des 
Verkehrs  erfolgte  Teilnahme  die  Entstehung  des  Erwerbsaktes 
möglich  gemacht  wird,  so  ist  diese  Bethätigung  des  Gemein- 
interesses im  Gebiete  der  Vormundschaft  noch  durch  die  weitere 
Erwägung  qualifiziert,  dass  der  Staat  in  Anerkennung  einer  be- 
sonderen Rechtsschutzpflicht  handelt,  die  er  bestimmten 
Personengruppen  gegenüber  als  gegeben  betrachtet.  Den  Um- 
fang dieser  Schutzpflicht  hat  das  neue  Recht  in  einer  Weise 
durchgebildet,  wie  dies  im  alten  Rechtszustande  trotz  einzelner 
in  der  Praxis  bewährter  Rechte  noch  nie  der  Fall  war.     Wenn 

"  A.  a.  0.  S.  48,  49  und  50, 
»*  A.  a.  O.  S.  63, 
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z.  fi.  das  Gemeine  Recht  im  Yormundschaftsweseii  fast  jeder 
Klarheit  in  Bezug  auf  die  Frage  des  Rechtsschutzes  gegen  vor- 
handene oder  drohende  Rechtsverkümmerung  entbehrte^  so  sind 
beute  in  dem  gesamten  Oebiete  des  Familienrechtes  zahlreiche 
Vorschriften  zerstreut,  welche  bei  bestimmten  die  Rechtssicher- 
heit aller  des  obervormundschaftlichen  Schutzes  teil- 
haftigen Personen  besonders  gefährdenden  Anlässen  in 
zwingender  Foim  die  Verfügungsfähigkeit  abgrenzen  und  so 
kraft  weitgehenden  Eingri£fe8  die  Dispositionsgewalt  der  anderen 
Beteiligten  vermindern. 

Entscheidet  man  sich  hiernach  im  Sinne  der  Theorie  Jelli- 
nek'b  für  das  Vorliegen  des  materiellen  Kriteriums  dahin,  dass 
das  Vormundschaftsrecht  den  Grundzug  des  vorherrschenden 
Gemeininteresses  aufweist,  so  sind  auch  Anklänge  für  das  for- 
melle Kriterium,  für  die  Frage:  Ist  zur  Realisierung  des  An- 
spruches die  Fähigkeit  vorhanden:  „Rechtsnormen  aus  individuellem 
Interesse  in  Bewegung  zu  setzen^  in  der  eigenartigen  Bildung 
des  neuen  Rechtes  enthalten?  Zwar  ist  es  zweifellos,  dass  zu- 
nächst nur  zwischen  dem  Staate  und  dem  Medium  seiner  Hand- 
lungen, der  als  Staatsorgan  auftretenden  Behörde,  ein  öfifentlich- 
rechtliches  Pflichtenverhältnis  besteht  zur  Erfüllung  der  im  Rahmen 
der  Kompetenz  des  Organs  vorhandenen  Rechtsschutzansprüche. 
So  hat  auch  das  Gericht  nach  §  1774  „von  Amts  wegen^  die 
Vormundschaft  anzuordnen,  und  es  übt  lediglich  der  zur  Hilfs- 
behörde eingesetzte  Gemeindewaisenrat  eine  öffentlich-rechtliche 
Funktion  aus,  wenn  er  zur  Sicherung  der  Pflichterfüllung  aus 
§  1774  Anzeige  hinsichtlich  der  eingetretenen  Bevormundungs- 
faUe  nach  §  49  d.  F.-G.-G.  erstattet.  Die  Anzeige  jedes  Dritten 
ist  daher  ebensowenig  die  Ausübung  eines  öffentlichen  Rechtes, 
wie  nur  als  Reflex  dieses  Rechtes  das  sogenannte  „Recht  zur  An- 
zeige strafbarer  Handlungen^  zu  qualifizieren  ist,  da  die  Staats- 
anwaltschaft von  Amts  wegen  gleichfalls  einzuschreiten  hat.  Immer- 
hin ist   es  bei   dieser  gänzlich   untergeordneten  Bedeutung   des 
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individuellen  Willens  im  neuen  Vormundschaftsrecht  nicht  ge- 
blieben. Trotz  des  Offizialprinzips  des  §  1774  hat  das  formelle 
Vormundschaftsrecht  in  dem  denkbar  weitesten  Umfange  der 
durch  „ein  rechtliches  Interesse^  gerechtfertigten  Sachlegitima- 
tion^^  das  Eecht  der  einfachen  Beschwerde,  also  ohne  präklu- 
dierende Fristen  gewährt.  Sie  richtet  sich  gegen  jede  „Verfügung, 
durch  welche  die  Anordnung  einer  Vormundschaft  abgelehnt  oder 
eine  Vormundschaft  aufgehoben  wird^.  Damit  ist  Jedem,  der 
zu  einer  geschäftsunfähigen  oder  in  der  Geschäftsfähigkeit  be- 
schränkten Person  in  einem  Verhältnisse  rechtlicher  Bedeutung 
steht,  ohne  Frage  die  formelle  Fähigkeit  verliehen,  in  rechtlich 
geordnetem  Instanzenzuge  auf  die  an  sich  von  seinem  Antrage 
unabhängige  im  Fragefalle  fehlende  Vertretung  hinzuweisen  und 
ihre  sofortige  Bestellung  zu  erzielen.  Wenn  das  Gesetz  weder 
ein  „berechtigtes  Interesse'^  noch  die  Beeinträchtigung  oder  die 
Verletzung  eines  Bechtes  voraussetzt,  so  ist  die  theoretisch  viel- 
leicht angreifbare  Erweiterung  der  Bechtsfahigkeit  andererseits 
eine  nicht  zu  unterschätzende  Kontrolle  innerhalb  des  weit  aus- 
gedehnten Interessenbereiches^^.  Die  Vollendung  des  formellen 
Bechtsschutzanspruches  kennzeichnet  sich  in  der  gesetzlichen 
Anomalie,  dass  neben  der  Interessengruppe  auch  dem  minder- 
jährigen Kinde  oder  dem  unter  Vormundschaft  zu  stellenden 
Mündel  das  gleiche  Beschwerderecht  ausdrücklich  gestattet  ist. 
Nicht  mit  Unrecht"  hebt  Jellinek  in  seinem  Werke  her- 
vor, dass  der  von  ihm  so  scharf  hervorgehobene  G^ensatz 
zwischen  Dürfen  und  Können  in  der  bisherigen  Litteratur 
noch  nicht  in  dieser  klaren  Form  erkannt  wurde.     Insbesondere 


»  §  57,  1  cit.  Ges. 

*^  Die  preüss.  Vormondsch.-O.  ging  noch  viel  weiter.  Der  Gedanke  einer 
im  öffentlichen  Interesse  jedem  zustehenden  Popularklage  erfuhr  bei  der 
Beratung  im  Landtage  keinen  Widerspruch.  S.  Komm.-Bericht  d.  Herren-H. 
zu  §  10  und  Bericht  d.  K.  d.  Abgeord.-H.  zu  §  10  des  Entwurfs. 

^'  S.  die  Besprechung  von  Mater  in  diesem  Archiv  Bd,  IX  S«  281  ff« 
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ist  dieser  Unterschied  auch  der  von  Windscheid  vertretenen  Auf- 
fassung, welche  das  subjektive  Recht  als  „WoUendürfen^  defi- 
nierte, nicht  in  dieser  Weise  bekannt.  Hat  nach  dieser  Theorie 
auch  der  Willensunfahige  den  nun  einmal  von  der  Rechtsordnung 
gesetzten  WiUensinhalt,  wird  hiemach  die  Rechtsfähigkeit  als 
Folge  der  durch  den  fingierten  Willen  vorhandenen  Handlungs- 
fähigkeit auf  letzterer  basiert,  dann  würde  nach  dieser  an  sich 
gewiss  nicht  haltbaren  Konsequenz  immerhin  erst  die  durch  das 
Vormundschaftsgericht  geschafifene  gesetzliche  Vertretung  den  Er- 
werb weiteren  Rechtes  möglich  machen.  Der  vorwiegend  nach 
praktischen  Gesichtspunkten  handelnde  Gesetzgeber  hat  auch  im 
neuen  Recht  sich  über  das  Bedenken  des  Willens  willenloser 
Personen  hinausgesetzt  und  den  Erwerbsakt  durch  die  Ordnung 
der  gesetzlichen  Vertretung  unter  staatlicher  Aufisicht  vermittelt. 
Das  neue  Recht  ist  jedoch  unter  dem  Gesichtspunkte,  dass  noch 
weitere  Normen  als  die  der  Rechtsföhigkeit  öffentlich-rechtlichen 
Ursprungs  sind,  in  der  Schaffung  zwingenden  Rechtes  im  Gegen- 
satz zu  dem  seitherigen  Rechtszustande  noch  weiter  gegangen 
UBd  hat  die  Normen  der  der  Handlungsfähigkeit  entsprechenden 
Greschäftsfahigkeit  ^^  sowie  diejenigen  der  gesetzlichen  Vertretung; 
erstere  gänzlich,  letztere  zum  überaus  vorwiegenden  Teile  der 
privaten  Dispositionsmacht  verschlossen,  auch  die  Zwangspflicht 
zur  Uebemahme  der  Vormundschaft  auf  die  nationale  dem 
öffentlichen  Rechte  angehörige  Grundlage  der  Reichsangehörig- 
keit gestützt.  Ueberhaupt  tritt  in  dem  ganzen  Gebiete  des  Fa- 
milienrechtes, auch  des  Rechtes  der  Ehe  und  der  elterlichen 
Gewalt  der  Umfang  an  zwingender  Rechtsordnung  in  einer 
Weise  hervor,  ¥rie  sie  dem  alten  Rechte  bisher  unbekannt  war. 
Die  deutschrechtlichen  Grundlagen  der  neuen  Rechtsschöpfungen 


'*  Die  Behauptung  des  Textes  ist  trotz  Mangels  einer  besonderen  Be- 
stimmung richtig.  Tiefer  gehendes  Nachdenken  zeigt  die  gesetzliche  Er- 
l^zuDg  mangelnder  Handlungsfähigkeit  gleichfalls  wie  die  Rechtsfähigkeit 
als  Folge  des  Wesens  des  Rechts. 
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und  die  Auffassung,  dass  die  elterliche  Gewalt  eine  mit  der 
Vormundschaft  parallel  laufende  Schutzgewalt  sei,  die  wesentlich 
im  Interesse  des  Kindes  bestehe  und  wegfallen  müsse;  sobald  das 
Interesse  des  Kindes  es  erfordere  ^^,  haben  hierbei  unverkennbaren 
Einfluss  ausgeübt.  Schon  äusserlich  tritt  dieser  Zusammenbang 
durch  die  zahlreichen  Verweisungen  des  Familienrechtes  im 
engeren  Sinne  auf  das  spätere  Vormundschaftsrecht  hervor.  Man 
kann  nicht  leugnen,  dass  hierbei  auch  der  Zeitgeist  das  deutsche 
Recht  wesentlich  beeinflusst  hat,  indem  die  staatliche  Zwangs- 
gewalt  zur  Herbeiführung  erwünschter  Erfolge  auf  sozialem  Ge- 
biet gerufen  wird.  Ist  dieses  Prinzip  im  deutschen  Rechte  der 
Gegenwart  vorherrschend,  so  werden  doch  seine  Erfolge  im 
Auslande  keineswegs  verkannt,  wenn  es  auch  namentlich  bei 
Republiken  Anerkennung  nicht  findet.  In  dieser  Richtung  ist 
für  uns  Deutsche  von  besonderem  Interesse  das  soeben  aas- 
gesprochene Urteil  von  Theophile  Gautier  dem  Jüngeren,  einem 
echten  Franzosen  und  Sohn  eines  der  ersten  französischen  Denker 
und  Dichter  der  Neuzeit:  n-  .  .  und  darf  man  behaupten,  dass 
dieser  Herrscher  (gemeint  ist  der  deutsche  Kaiser),  der  seine 
Rechte  nur  von  Gottes  Gnaden  zu  besitzen  erklärt,  in  Frieden 
und  Ruhe  ein  gutes  Stück  von  dem  sozialistischen  Programm 
verwirklicht  hat,  dessen  Lösung  unsere  aus  dem  Volks  willen  her- 
vorgegangene Republik  nicht  zu  erreichen  vermag.^  Bevor  wir 
unsere  Auffassung  von  dem  öffentlich-rechtlichen  Charakter  des 
neuen  Vormundschaftsrechtes  durch  den  Nachweis  des  positiven 
Rechtes  in  Abschnit  II,  III,  sowie  Teil  II  dieser  Abhandlung 
ergänzen,    ist   die   Berechtigung    der    Theorie    noch    durch   die 


^»  So  Komm.-Prot.  S.  629  Bd.  IV  Prot.  310.  Vgl.  auch  Böhm  in  Gruchot's 
BeiträgeD  41.  Jahrgang  1897  S.  559,  der  mit  Recht  „die  moderne  Auffassung 
mit  ihrer  scharf  gesteigerten  Staatsthätigkeit**  betont.  Vgl.  endlich 
Flank  in  seiner  bekannten  Reichstagsrede  vom  4.  Febr.  1896.  Das  deutsche 
Recht  „fasst  dieses  Recht  des  Vaters  als  eine  Schutzgewalt  im  Interesse  des 
Kindes  auf". 


-     175     - 

Widerlegung  der  entgegenstehenden  neuen  reichsrecht- 
lichen Litteratur  zu  erbringen.  Nach  alter  herkömmlicher 
Auffassung  ist  trotz  bestimmter  Rechtsneuerungen  die  Behand- 
lung fast  nur  im  privatrechtlichen  Sinne  erfolgt;  wenn  überhaupt 
auf  die  Betonung  der  Rechtsqualität  irgend  welcher  Wert  gelegt 
wurde.  Insoweit  die  Erläuterungen  praktische  Zwecke  verfolgen, 
ist  die  Frage  der  Zuteilung  der  Rechtsmaterie  in  der  vorwiegen- 
den Anzahl  vormundschaftsrechtlicher  Einzelarbeiten  einer  be- 
sonderen Beachtung  und  Behandlung  nicht  für  würdig  erachtet 
worden'^.  Im  Rahmen  dieser  Arbeit  wollen  wir  uns  lediglich 
mit  derjenigen  Vertretung  der  entgegenstehenden  AufEassung  be- 
scbaftigen,  welche  am  schärfsten  den  privatrechtlichen  Charakter 
des  neuen  Rechtes  unter  prinzipieller  Missbilligung  seiner  Stellung- 
nahme betont  hat.  Kein  Geringerer,  als  Bornhak,  ist  es,  wel- 
cher sich  in  denkbar  schärfster  Kritik  in  einem  am  8.  Nov.  1890 
in  der  Juristischen  Gesellschaft  zu  Berlin  gehaltenen  Vortrage 
aber  den  Entwurf  und  das  ö£fentliche  Recht  aussprach.  Schon 
damals  lag  in  allen  bestimmten  Grundzügen  in  dem  Entwürfe 
das  neue  Vormundschaftsrecht  vor,  das  demnächst  durch  die 
weitere  Bearbeitung  eine  wesentliche  Veränderung  nicht  erfuhr. 
War  doch  die  neue  Ordnung  keineswegs  das  Produkt  einer  neue 
Rechtsbildungen  schaffenden  Thätigkeit,  war  doch  sein  Aufbau 
^aaf  dem  Trümmerfeld  alter  Anschauungen^  glücklicherweise 
nicht  nötig,  da  die  Verfasser  des  Gesetzes  sich  dem  beherrschen- 
den Einflüsse  der  preussischen  Vormundschaftsordnung,  eines 
auch  in  der  Praxis  gut  bewährten  Rechtes,  nicht  verschliessen 
konnten.  Auch  im  Plenum  des  Reichstages  erhob  sich  demnächst 
keine   den   Grundcharakter    missbilligende   Stimme '^     Bornhak 


'^  Hierher  gehören  jedoch  insbesondere  Endbmann,  Wetl  und  Sohültbtus 
nicht.  Abgesehen  von  letzterem  enthalten  die  Werke  von  Endemann  und 
Wkti«  auch  die  Darstellung  des  gesamten  neuen  Rechts. 

'*  In  den  entscheidenden  Sitzungen  (115,  117,  118)  fanden  Debatten 
Dicht  statt,  während  in  der  Sitzung  113  nur  die  im  mittelbaren  Zusammenhang 
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hat  nunmehr  von  dem  Standpunkte  des  öffentlichen  Rechtes  den 
Entwurf,  der  schon  in  dieser  Gestalt  die  Summe  des  besten 
juristischen  Wissens  und  Könnens  vereinigte,  einer  weitgehenden 
kritischen  Behandlung  unterzogen  und  gelangt  zu  dem  Resultate: 
,,Es  ist,  als  ob  das  öffentliche  Recht,  und  alles,  was  mit 
demselben  nur  im  entferntesten  Zusammenhang  steht, 
ein  Wespennest  wäre,  an  das  die  Reichsgesetzgebung 
nicht  rühren  darf.^  So  sind  nach  seiner  Ansicht  auch  die 
gemischten  Rechtsgebiete  dem  Landesrecht  überlassen,  „die  Ein- 
kapselung  in  das  reine  Privatrecht  ist  mit  äusserster  Folge- 
richtigkeit zu  Stande  gebracht^.  Bornhak  geht  so  weit,  dass 
er  den  privatrechtlichen,  nunmehr  im  wesentlichen  zum  Gesetz 
erhobenen  Eigentumsbegriff '^  in  die  „Kontraste  mit  dem  leben- 
digen Rechtsleben^  versetzt.  Wenn  er  selbst  zur  Veranschau- 
lichung  dieses  nach  seiner  Ansicht  durch  den  Entwurf  herbei- 
geführten bedauerlichen  Ergebnisses  den  Fall  eines  in  den 
Regionen  der  Luftschiffer  möglichen  Hausfriedensbruches^^ 
anführt,  so  befindet  er  sich  allerdings  auf  so  hoher  Warte,  dass 
er  die  Gebilde  des  Rechtsbodens,  insbesondere  das  öffent- 
liche Recht  der  Vormundschaft  und  die  durch  letztere  ins  Leben 
gerufenen  Keime  des  Landes-  und  weiteren  Reichsrechtes  nicht 
mehr  sehen  kann.  Der  ganze  Vortrag,  welcher  als  Abhandlung 
in  Hirth's  Annalen,  1891,  S.  212 — 224  ausgearbeitet  ist,  berührt 
auch  in  dieser  Vervollständigung  das  Vormundschaftsrecht  mit 
keiner  Silbe,   auch  es  ist  hiemach  „unter  absoluter  Ignorieining 


stehende  öfTentlich-reohtliche  Frage  der  Beamtenhaftang  im  Vorder^gruDd 
des  Interesses  stand.    S.  St-Y.  S.  2945—3108  IV  Bd.  1896. 

*«  Entw.  I,  S.  849  B.  G.-B.  905. 

''  »Wer  künftig  ein  Quadratmeter  Land  kauft,  erwirbt  damit  eine 
Säule,  die  vom  Mittelpunkt  der  Erde  aus  geht  und  sich  bis  in  das  Himmels- 
gewölbe hinein  erstreckt.  Die  Luftschiffer  werden  künftig  gut  thun,  sich 
mit  ihren  Ballons  stets  über  den  Landstrassen  und  freien  Feldern  zu  halten, 
wenn  sie  Anklagen  wegen  eines  in  den  Wolken  begangenen  Haasfriedeus- 
bruchs  vermeiden  wollen.** 
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des  öffentlichen  Rechtes  in  die  Netze  des  Privatrechtes  vollstän- 
dig eingesponnen"  ^\ 

Ohne  weiteres  ist  diese  Auffassung  nicht  gan^  verständlich. 
Sie  wird  erst  klar,  wenn  man  den  konsequenten  Standpunkt 
Bornhak's  hinsichtlich  der  öffentUchen  Rechte  Einzelner  zum 
Staate  verfolgt.  Seinen  schon  früher  ^^  geäusserten  Ansichten  ist 
BoENHAK  auch  neuerdings  in  der  klaren  Abhandlung  des  Ver- 
waltungsstreitverfahrens nach  preussischem  Recht '®  treu  geblieben. 
Hiemach  ist  das  Privat-  und  öffentliche  Recht  weder  in  Be- 
ziehung auf  den  Entstehungsgrund  noch  nach  dem  Zweck  unter- 
scheidbar.  In  beiden  Gebieten  erlangen  die  Normen  Verwirklichung 
Dor  durch  die  Zwangsgewalt  des  Staates ,  der  Zweck,  d.  h.  der 
allgemeine  oder  individuelle  Vorteil  ist  ein  relativer  Begriff  und 
giebt  keine  sichere  Scheidelinie.  Dagegen  grenzt  das  Privatrecht 
die  Willenssphären  der  einzelnen  Privatpersonen  zu  einander  ab. 
Es  entstehen  wechselseitige  Rechte  und  Pflichten,  rt^ev 
Staat  aber,  als  die  souverän  alle  Lebensverhältnisse  beherrschende 
Macht,  kann  sich  seinen  Unterthanen  gegenüber  gar  nicht  in 
wechselseitige  Verbindlichkeiten  einlassen,  welche  das  Wesen  des 
Privatrechtes  ausmachen^.  Hiernach  existieren  keine  Rechte 
der  Unterthanen  gegen  den  Staat.  „Nimmt  man  die  Möglichkeit 
eines  subjektiven  Rechtes  des  Unterthanen  gegen  den  Staat  an, 
so  würde  trotzdem  der  Staat  jeden  Augenblick  in  der  Lage  sein, 
dieses  Recht  durch  seine  Gesetzgebung  zu  kassieren^  ^^.  Selbst 
das  Familienrecht  gehört  zum  Privatrecht,  da  auch  hier  wechsel- 
seitige Rechte  und  Pflichten  entstehen  und  im  übrigen  die 
.Verzichtbarkeit  der  Geltendmachung  dieser  Rechte  der  ge- 


'*  Nach  S.  217  befanden  sich  alle  Verfasser  des   ganzen  Entwurfs  in 
diesem  Einspinnangsprozesse. 

*^  S.  preuss.  Staatsrecht  Bd.  I  S.  269,  ferner  anter  „Rechtsweg" 
Wörterbuch  d.  d.  V.-R.  Bd.  II  S.  333,  334,  336. 

*"  Annalen  1899  S.  338  ff. 

-'  P.-St.-R.  Bd.  I  S.  269. 
Arckiv  für  öffentliches  Recht.  XVI.  2.  12 
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meinsame    Charakter    alles    Privatrechtes"  ^^    auch    hier 
vorliegt. 

Trotz  der  Hochachtung,  welche  der  Verfasser  mit  vielen 
anderen  für  die  staatsrechtliche  Begabung  eines  Schriftstellen» 
von  Bornhak's  Bedeutung  teilt,  muss  doch  bemerkt  werden,  dass 
die  Widerlegung  nicht  schwer  ist.  Die  aus  der  Vorliebe  Bokk- 
hak's^^  für  die  absolute  Staatsidee  erklärliche  Auffassung  und  die 
Leugnung  aller  Unterthanenrechte  fuhrt  zur  Beseitigung  jeder 
Rechtsordnung.  Die  Möglichkeit  der  gesetzmässigen  Aufhebung 
eines  Rechtes  berührt  dessen  Rechtsbestand  in  der  Gegenwart 
vor  der  Aufhebung  in  keiner  Weise.  Im  übrigen  übersieht 
Bornhak  den  Teil  des  Familienrechtes,  in  dem  der  Zwang  zur 
Geltendmachung  der  Rechte  besteht:  die  Vormundschaftsordnung 
seines  eigenen  Staates  und  seiner  Nachbildung  im  neuen  Rechte. 
Auch  die  geschichtliche  Entwickelung  seines  partikularen 
Vormundschaftsrechtes  müsste  ihn  nach  dem  Merkmale  der 
Zwangsgewalt  zur  Annahme  öffentlichen  Rechtes  fuhren.  Hatte 
an  sich  schon  das  deutsche  Recht  des  Mittelalters  die  Ausbildung 
des  Amtscharakters  der  Vormundschaft  zur  Folge,  so  ging  das 
allgemeine  Landrecht  in  der  Ausdehnung  der  staatlichen  Für- 
sorgepflicht noch  weiter.  Man  betrachtete  „den  Vormund  nicht 
als  den  Privatadministrator  eines  fremden  Vermögens,  sondern 
als  einen  Bevollmächtigten  und  Beamten  des  Staates, 
welcher  der  Obrigkeit  in  Ansehung  seiner  ganzen  Verwaltung 
subordiniert  und  ihr  davon  die  genaueste  Rechenschaft  zu  geben 
schuldig  war^®.     Die  Konsequenz   zeigte  sich   äusserlich   in  der 


'^  AnnaleQ  1899  S.  342.  In  Bd.  III  S.  163  preuss.  Staatsrecht  hat 
BoKNHAK  das  Vormundschaftsrecht  als  Teil  des  Familienrechtes  dem  Privat- 
recht zugewiesen. 

'"  In  seiner  „Allgemeinen  Staatslehre",  Berlin,  Heymann,  1896,  ist 
die  Durchführung  der  absoluten  Monarchie  in  Europa  eine  Konsequenz  der 
Schutzpflicht  der  ärmeren  Klassen,  S.  26  ff. 

"^  So  Dbrnburq  a.  a.  0.  S.  12  §  5,  Grundsätze  von  SuAUSZ  in  den 
SchluBS vortragen  (von  Kamptz,  Jahrbücher  Bd.  41  S.  184). 
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Stellung  des  VormundschaftsrechteB  bei  dem  öffentlichen 
Recht  in  T.  U  Titel  18  des  L.-R.  Diese  Grundlage  des  Prin- 
zips staatlicher  Anordnung  und  Aufsicht  wurde  von  der  preussi- 
sehen  Yormundschaftsordnung  vom  5.  Juli  1876  nur  fortgesetzt, 
jedoch  unter  Betonung  der  selbständigen  Stellung  des  Vormundes, 
auch  unter  scharfer  Trennung  der  väterlichen  und  vormundschaft- 
lichen  Gewalt.  Das  Reichsrecht  knüpfte  hieran  aufs  engste  an, 
vermehrte  jedoch  die  Aufsicht  und  schuf  die  elterliche  Gewalt. 
DassBoRMHAK  noch  in  dem  Aufsatze  der  Annalen,  1899,  S.  341 
in  dem  Familienrecht  den  Zwang  zur  Geltendmachung  der  Rechte 
Tennissty  ist  befremdend,  wenn  man  bedenkt,  dass  die  Aus- 
führung des  Reichsrechtes  nach  der  vollziehenden  Gewalt  des 
Vormundschaftsgerichtes  in  dem  R.-G.  f.  F.  G.  vom  17.  Mai  1898 
staatUche  Zwangsgewalt  in  einer  geradezu  überwältigenden  Fülle 
enthält  und  dem  Obervormund  wie  dem  Vormunde  zur  pflicht- 
schuldigen Ausübung  aller  dem  Mündel  gehörigen  Rechte  eine 
weitgehende  vollziehende  Gewalt  verliehen  ist.  Wenn  sich  die 
Natur  dieser  Gewaltverhältnisse  hinter  dem  harnüosen  Namen 
einer  „freiwilligen  Gerichtsbarkeit^  verbirgt,  so  gehört  dies  nur 
za  den  vielen  Anomalien  äusserlicher  Art,  die  der  Gesetzgeber 
trotz  rechtzeitiger  Beanstandung  zu  beseitigen  leider  unterliess^^  Es 
ist  in  bestimmten  Einzelfragen  der  Entwickelungsgang  in  der  Be- 
gründung und  Ausdehnung  staatlichen  Schutzes  genau  verfolgbar, 
so  dass  gerade  das  Ausführungsrecht  innerhalb  der  reichs-  und 
landesrechtlichen  Kompetenz  eine  Steigerung  der  zunächst  nach 
Landesrecht  bestimmbaren  öffentlich-rechtlichen  Gewalt  bewirkte, 
welche  in  den  Dienst  des  Schutzes  und  der  Ueberwachung  bei 
der  Vollziehung  reichsrechtlicher  Grundgedanken  gestellt  wurde. 
Als  Beispiel,  wie  selbst  das  Erbrecht  mit  der  Vormundschaft 
durch  gemeinsame  staatliche  Schutzpflichten  verbunden  ist,  darf 
hier  kurz  die  Entwickelung   des   §   2259  berührt  werden.     Die 

'^  Vgl.  hierüber  die  treffenden  Bemerkungen,   die  Jastrow  schon  im 
A.  f.  b.  R.  Bd.  XI  S.  332  machte. 

12* 
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Pflicht  zur  Ablieferung  eines  nicht  in  amtlicher  Verwahrung  be- 
findlichen Testamentes  ist  nach  den  Motiven  zu  Absatz  1  privat- 
rechtlich für  den  Besitzer  begründet,  während  diejenige  der  Be- 
hörden nach  Absatz  2  ;,lediglich  publizistischen  Charakter*^  hat. 
War  nach  den  Grundzügen  des  auf  die  unbedingte  Sicherheit 
des  Erbschaftserwerbes  im  Gemeininteresse  bedachten  Reichs- 
rechtes das  öffentliche  Interesse  auch  nach  Absatz  1  unverkenn- 
bar, so  wollte  das  B.  G.-B.  doch  durch  besondere  Bestim- 
mung mit  seinem  Titel  nicht  in  Widerspruch  geraten,  man  gab 
daher  in  den  Motiven  dem  Landesrecht  die  Direktive,  auch 
im  Falle  des  Absatz  1  des  §  2259  von  Amts  wegen  vorzugehen. 
Inzwischen  war  der  Gedanke  eines  reichsrechtlichen  Ausfuhrungs- 
rechtes spruchreif  geworden.  Als  jedoch  der  Entwurf  des  6.  f. 
G.  eine  Ausführung  nicht  vorsah,  fügte  die  R.  T.  K.  eine  solche 
durch  §  83  des  G.  f.  G.  (als  §  79  a)  ein.  Damit  ist  die  Ab- 
lieferungspflicht zu  einer  solchen  des  öffentlichen  Rechts  nun 
doch  reichsrechtlich  kraft  besonderer  Bestimmung  erhoben.  Das 
Gericht  andererseits  muss^^,  wenn  Grund  zur  Annahme  der  nicht 
erfüllten  Ablieferungspflicht  besteht,  zwecks  Elrzwingung  des  Offen- 
barungseides zur  Verhaftung  schreiten,  im  Fall  auf  anderem 
Wege  die  Existenz  der  Ablieferungspflicht  nicht  feststellbar  ist.  Da 
ferner  landesrechtUche  Ergänzungen  zu  §  83  zulässig  erscheinen, 
hat  das  Landesrecht,  so  z.  B.  Art.  17  Preuss.  A.-G.,  die  Ver- 
wendung unmittelbarer  Gewalt  zur  Erzwingung  der  Herausgabe- 
pflicht vermittelst  des  öffentlichen  Sicherheitsdienstes  für  zulässig 
erklärt.  In  ähnlicher  Weise  lässt  sich  die  Entwickelung  an  der 
Hand  einzelner  Bestimmungen  im  Gebiete  des  Vormundschafts- 

''  Das  Gesetz  sagt  „kann'',  Dobner,  Rausnitz  und  Schneider  nehmeD 
daher  Ermessen  an.  Da  die  Offizialmaxime  für  alle  Entscheidungen  gilt, 
das  Prinzip  eines  unbedingten  Zwangsrechts  vorherrscht,  so  hat  der  Aus- 
druck „kann**  wohl  nur  die  Bedeutung  der  Aufzahlung  der  Macht  dea  Ge- 
richts. Letzteres  würde  pflichtwidrig  handeln,  wenn  der  vorhandene 
Zweifel  nicht  auf  dem  Wege  der  Gewalt  endgültig  beseitigt  würde.  Die 
Haft  kann  das  Maximum  von  sechs  Monaten  erreichen. 
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rechtes  verfolgen,  in  welchem  im  Gegensatz  zu  seitherigem  Rechte 
sehr  oft  zur  Vollziehung  der  behördlichen  Verfügung  die  Ge- 
walt an  Stelle  des  Rechtsweges  gesetzt  ist.  Indem  wir  in 
dieser  Frage  auf  Abschnitt  III  dieser  Abhandlung  verweisen, 
erscheint  es  vor  Feststellung  des  Schlussergebnisses  noch  ange- 
zeigt, auf  drei  Erwägungen  von  besonderer  Bedeutung  für  die 
Rechtsqualität  des  Vormundschaftsrechtes  hinzuweisen: 

I.  Wenn  die  privatrechtliche  Theorie,  von  Boknhak  ab- 
gesehen, den  Nachdruck  auf  das  unmittelbare  Interesse 
des  Einzelnen,  das  allein  gewahrt  werde,  legt,  so  kann  sie 
niemals  die  Thatsache  eines  seit  Urzeiten  bestehenden  Sonder- 
rechtes erklären,  welches  von  jeher  die  Grundzüge  des  privat- 
rechtlichen negotiorum  gestio  verneinte.  Sollte  es  aber  selbst  ge- 
lingen,  gemeinsame  Momente  beider  Rechtsinstitute  plausibel 
zu  machen,  so  kann  doch  deshalb  allein  von  dem  Nachweise 
eines  privatrechtlichen  Charakters  keine  Rede  sein.  Ist  doch  nach 
nunmehr  unbestrittener  Erkenntnis  eine  ganze  Reihe  von  Ma- 
terien beider  Rechtsgebiete,  dem  privaten  und  öfifentlichen 
Rechte  gemeinsam.  Ebenso  wie  der  Staat  in  Gebieten,  die 
unzweifelhaft  seinem  Hoheitsrechte  unterworfen  sind  und  dem 
ersten  Teile  des  Staatsrechtes  angehören,  mit  Einzelnen  in  der 
Rolle  eines  gleichberechtigten  Kontrahenten  Rechtsverhältnisse 
begründen  kann,  ebenso  können  Normen,  die  im  Privatrechte 
ihre  Ausbildung  erfuhren,  im  Gebiete  des  ö£fentlichen  Rechtes 
im  Falle  ihrer  Anpassungsfähigkeit  angewandt  werden.  In  beiden 
Fällen  wird  weder  das  Hoheitsrecht  des  Staates  noch  die  Quali- 
tät des  öffentlichen  Rechtes  beseitigt. 

II.  Nicht  nur  die  geschichtliche  Entwickelung  hat  den  Cha- 
rakter der  vormundschaftlichen  Amtsgewalt  gefestigt.  Diese  hat 
Tor  allem  durch  das  positive  neue  Recht  eine  Abgrenzung  nach 
Inhalt  und  Wirkung  erfahren,  welche  die  Gemeinsamkeit  der 
Rechtsbeziehungen  mit  dem  Staatsamt  im  engsten  Sinne,  auch 
mit  dem  richterlichen  Amt  des  Obervormundes  klar  ersehen  lässt. 
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Hinsichtlich  des  Nachweises  dieses  staatsamtlichen  Inhaltes 
wird  auf  U,  hinsichtlich  seiner  Abgrenzung  nach  der  aktiven 
und  passiven  Seite  in  Bezug  auf  Staatsangehörigkeit,  die  Voraus- 
setzungen des  staatlichen  Bestellungsaktes  und  den  sonstigen 
Schranken  seiner  Wirksamkeit  auf  Abschnitt  III  dieser  Abhand- 
lung sowie  Teil  II  verwiesen. 

ni.  Kannte  schon  das  alte  Recht  die  Pflicht  zur  ener- 
gischen und  einseitigen  Interessenvertretung  an,  so  ist  auch  nach 
neuem  Recht  die  Vormundschaftsbehörde  nach  Art  des  Inhalts 
der  Verwaltung  Vertreterin  einseitiger  Interessen,  der  Gedanke 
eines  Spruchrichters  wird  in  der  vorwiegenden  Anzahl  aller 
Fälle  abgelehnt.  Abgesehen  von  dieser  formellen  Stellung  zeigt 
das  materielle  Recht  in  weitgehendster  Weise  die  Identität 
der  Mündel-  und  Staatsinteressen.  Wer  es  versucht,  die 
Frage  nach  dem  „Vorwiegen^  verschiedener  Interessen  zu 
stellen,  wird  in  den  meisten  Fällen  an  der  Gestaltung  des  neuen 
Rechtes  scheitern.  Es  ist  schon  bemerkt  worden,  dass  das  Vor- 
mundschaftsrecht des  B.  G.-B.  in  einer  Zeit  zu  Stande  kam,  die 
unmittelbar  vorher  den  Abschluss  der  sozialpolitischen  Gesetz- 
gebung erlebt,  eines  Werkes,  das  wie  kein  zweites  von  dem 
den  Zeitgeist  beherrschenden  staatlichen  Schutzgedan- 
ken beeinflusst  ist.  Das  neue  Recht  musste  gerade  infolge 
seines  ursprünglichen  Standpunktes  der  privatrechtlichen 
Kodifikation  mit  der  Anerkennung  der  sozialen  Aufgabe  des 
Privatrechtes  auch  zu  einem  von  der  staatlichen  Schutzidee 
beherrschten  Vormundschaftsrecht  gelangen.  In  der  That  zeigt 
die  Arbeiterversicherung  mit  dem  Vormundschaftsrecht  weiter- 
gehende Analogien,  so  ungewöhnlich  ihre  Gleichstellung  auch 
sein  mag. 

a)  Die  von  jedem  privatrechtlichen  Versicherungsverhältnis 
entfernte  wirtschaftliche  „Sicherstellung"  des  Arbeiters  entspricht 
der  durch  die  Vormundschaft  erfolgten  Sicherung  im  Recbts- 
genusse. 
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b)  Die  ADsprüche  in  beiden  Fürsorgeverhältnissen  sind  höchst 
persönlicher  Natur,  der  Dispositionsmacht  des  Einzelnen,  so  weit 
er  der  Fürsorgepflicht  unterstellt  ist,  entzogen  und  von  der 
Recbtsform  des  Zwanges,  dem  Grundzuge  des  ö£fentlichen  Rechtes, 
beherrscht. 

c)  Die  Träger  der  Fürsorgepflicht,  die  Klassen  der  zur 
Fürsorge  berechtigten  Personen,  der  Umfang,  die  Dauer 
und  die  Voraussetzungen  der  Fürsorgepflicht  sind  mit  Aus- 
schluss der  Privatdisposition  genau  bestimmt.  Es  gilt  das 
Offizialprinzip,  ein  Verzicht  auf  die  Geltendmachung  von  Für- 
sorgeansprüchen entbindet  den  Staat  von  seiner  Schutzpflicht 
nicht. 

d)  Im  Prinzip  ist  die  staatliche  Hilfe  in  beiden  Gebieten 
oicht  als  völlig  abhängig  von  einem  Entgelt  des  Einzelnen  durch- 
geführt, auch  kommen  in  beiden  Fällen  Befreiungen  von  dem 
staatlichen  G^bührenrecht  vor. 

e)  Auch  die  unmittelbare  wirtschaftliche  Unterstützung  der 
Arbeiterfürsorge  berührt  insoweit  das  Gebiet  der  Vormundschaft, 
als  sie  nicht  nur  bei  vorhandener  wirtschaftlicher  Unselbständig- 
keit die  Frage  des  Erwerbes  und  Berufes  rechtlich  sicherstellt, 
sondern  kraft  besonderer,  jetzt  noch  nach  Art.  136  E.-G.  zu- 
gelassenen landesrechtlichen  Organisation  der  Kommunalbehörde, 
welcher  die  wirtschaftliche  Unterstützung  zunächst  obliegt,  auch 
die  vormundschaftlichen  Funktionen  tibertragen  werden.  Im 
übrigen  ist  zweifeUos  im  Falle  der  Altersvormundschaft  oder  der 
Kuratel  kraft  Geisteskrankheit  der  dem  Mündel  in  der  Gesamt- 
heit seiner  persönlichen  und  vermögensrechtlichen  Beziehungen 
verliehene  Schutz  umfassender,  als  derjenige  auf  dem  Gebiete 
der  Arbeiterfürsorge.  In  beiden  Rechtsgebieten  ist  im  Falle  der 
Versagung  des  Trägers  der  Fürsorgepflicht  der  Eintrittszwang 
staatlicher  Aufsichtsorgane  das  Mittel  zur  Gewährung  des 
Schutzes,  das  neue  Recht  schreckt  in  dieser  Hinsicht  selbst  dem 
Inhaber  der  elterlichen  Gewalt  gegenüber  vor  keiner  Konsequenz 
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im    Bereiche    seiner    nur    für     den    Mündel    bestimmten 
Schutzgewalt  zurück ^^ 

f)  Trotzdem  ohne  Frage  auch  im  Gebiete  der  Arbeiter- 
fürsorge die  Identität  der  Arbeiter-  und  staatlichen  Interessen 
zum  Prinzip  erhoben  ist,  hat  auch  hier,  genau  wie  nunmehr  im 
Vormundschaftsrecht,  die  litterarische,  wissenschaftliche  Behand- 
lung unmittelbar  nach  dem  Erlasse  des  Arbeiterrechtes  letztereB 
lediglich  als  Teil  des  Privatrechtes  ^^  behandelt.  Erst  seitdem 
GiERKE  in  seinem  Vortrage  „die  soziale  Aufgabe  des  Privat- 
rechtes^,  Rosin  und  Laband  durch  hervorragende  Sonderdar- 
stellungen, sowie  Rehm  durch  seinen  überzeugenden  Vortrag 
über  den  Rechtsbegriff  der  Arbeiterversicherung  die  Betonung 
auf  den  beherrschenden  Zweckgedanken  gelegt,  auch  die  An- 
passungsfähigkeit privatrechtlicher  Konstruktionen  deren  Urhebern 
selbst  bedenklich  erschien,  ist  man  wieder  geneigt,  den  Motiven 
des  sozialen  Arbeiterrechtes  zu  glauben,  wonach  öffentliches 
Recht  vorliegt.  Genau  so  scheint  es  jetzt  den  Motiven  des  Vor- 
mundschaftsrechtes zu  gehen,  welche  in  üebereinstimmung  mit 
dem  zum  Ausdruck  gelangten  Willen  der  gesetzgebenden  Gewalt 
an  unzähligen  Stellen  das  Vorhandensein  öffentlichen  Rechtes 
betonen.  Hier  warnt  der  individualistische  Gioindzug  des  deutseben 
Charakters  sofort  vor  den  Folgen  eines  „Motivenkultus^  und  das 


"  SuAREz's  altes  Wort:  Der  Vater  habe  doch  immer  noch  die  Ver- 
mutung für  sich,  dass  er  seine  Kinder  nicht  um  das  Ihrige  bringe ,  scheint 
nach  dem  Zeitgeist  über  das  Mass  staatlicher  Hilfe  nicht  voll  anerkanot 
zu  werden.  Vgl.  Adamcibwicz,  A.  f.  b.  R.  Bd.  V  S.  291,  310 ff.  Auch 
Endkmann  S.  824  Anm.  1  findet  die  zahlreichen  Verweisungen  auf  das  spätere 
Vormund schaflsrecht  für  „mindestens  unschön*'. 

^  Die  Konstruktionsversuche  bewegten  sich  hier,  wie  die  ausgezeichnete 
Darstellung  Rehm's:  Der  Rechtsbegriff  der  Arbeiterversicherung,  Vortrag  in 
der  Jurist.  Gesellschaft  zu  München  vom  23.  Mai  1890,  A.  f.  Ö.  R.  Bd.  V 
S.  529 — 561,  ergiebt,  auf  dem  Gebiet  des  privatrechtlichen  Versicherungs- 
vertrags, auf  der  Haftung  des  Arbeitsherrn  für  Rückgabe  der 
unversehrten  Arbeitskraft  und  einer  ungemessenen  Ausdehnung  des 
sog.  gesetzlichen  Versicherungsbegriffs, 
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Misstrauen  regt  die  Funktionen  des  Erfindungsgeistes  an,  ivelcher 
irregeleitet  durch  die  äusserlichen  Momente  der  unrichtigen  Titu- 
laturen eine  Erläuterung  der  neuen  Formen  auf  dem  Wege  be- 
sonderer, persönUcher  Konstruktion  gefunden  zu  haben  glaubt. 
Selbst  das  Lehrbuch  von  Endemann,  das  verhältnismässig  noch 
am  meisten  in  dem  ganzen  bürgerlichen  Rechte  bei  Besprechung 
einzelner  Materien  die  besonderen  Vorschriften  ö£fentlich-recht- 
lichen  Charakters   hervorhebt,   sich   auch  sonst  durch  besondere 
Klarheit  und  Gründlichkeit  auszeichnet,  versagt  in  verschiedener 
Hinsicht  im  Gebiete  des  Vormundschaftsrechtes.     So  hat  in  der 
Darstellung  der  Grundzüge  (§  211)  der  Vormundschaft  die  durch 
das  neue  Recht  erst  vielfach  neu  geschaiFene  und  zum  absoluten 
Prinzip  erhobene,  weitgehende  Beschränkung  der  privatrechtlichen 
Dispositionsmacht  keine  Erwähnung  gefunden,  die  sich  bei  Ein- 
leitung der  Vormundschaft  oder  nach   derselben  bei  anhängiger 
Vermögensverwaltung  nur  als  Folge  des  öffentlichen  Rechtes  in- 
folge   des  klaren  Wortlautes  der  Motive  ergiebt.     Trotzdem    er 
selbst  an   anderer   Stelle  ^^  das  Vermögensrecht  als  Bestandteil 
beider   Rechtsgebiete   nicht   leugnen   kann,   behauptet   er,   was 
schon    bisher   nicht  nur   in   der   Theorie,    sondern   auch  in  der 
Rechtsprechung  durchaus  bestritten  war:  „Unbestrittenes  Gebiet 
des    bürgerlichen    Rechtes   ist    die    Ordnung    der   vermögens- 
rechtlichen   Wirkungen    aus    den    familienrechtlichen    Verbin- 
dungen**."    Hierzu  rechnet  er  die  Verwaltungsführung    des 
Vormundes  ohne  Angabe   von  Gründen   und  im  nicht  zu  ver- 
einbarenden Widerspuch  mit  dem  einwandsfreien  Wortlaut  der 
Motive.     Schliesslich  widerspricht  er  sich  selbst,  wenn  er  S.  592 
bei  Anm.    3    gelegentlich    der   Platzfrage   des    Vormundschafts- 
rechtes bemerkt:    „Sie   (die   Vormundschaft)   dient    im  wesent- 
lichen als  Ersatz  für  die  mangelnde  elterliche  Fürsorgegewalt,  sie 
beruht  weder  auf  der  Familiengemeinschaft  noch  begründet  sie 

«  Bd.  I  §  6;  „Bürgerl.  Recht«  S.  29 ff. 
^  S,  589  §  147:  Natur  der  Familienrechte. 
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ein  familienrecbtliches  Verhältnis  zwischen  Vormund  und  Mündel" 
und  doch  bei  näherer  Betrachtung  auf  S.  936  ein  famihen- 
rechtliches  Schutz-  und  Verpflichtungsverhältnis  annimmt.  Wenn 
er  bei  der  Platzfrage  mit  vollem  Recht  auf  den  geschichtlichen 
Zusammenhang  mit  dem  Mundium  hin¥rie8  und  hierbei  ein 
familienrechtliches  Verhältnis  verneinte,  kann  solches  bei  näherer 
Betrachtung  auch  nicht  mehr  durch  den  Hinweis  auf  das  Mun- 
dium lebendig  werden,  zumal  es  offensichtlich  ist,  dass  die 
moderne  soziale  Auffassung  allein  nach  §  1800  und  durch  die 
Steigerung  auf  die  Haftung  „des  Hausvaters^  nach  §  1833  sich 
die  familienrechtliche  Schutzgewalt  des  Vormundes  unbekümmert 
um  die  in  grauer  Vorzeit  zurückliegende  Behandlung  in  der  Ge- 
schichte aufbaute. 

Wir  müssen  daher  zu  dem  Wege  der  Motive  und  zu  den 
diesen  beherrschenden  Gedanken  der  staatlichen  Schutzgewalt 
im  Sinne  des  Zeitgeistes  zurückkehren,  zumal  bei  dem  Er- 
gebnisse eingehender  Einzeluntersuchungen  privatrechtliche  Ana- 
logien nicht  Stand  halten.  Wir  gelangen  damit  zu  folgendem 
Ergebnisse: 

In  bestimmten  Rechtsgebieten  des  modernen  Rechtes  ist  die 
Indentität  der  privaten  und  staatlichen  Interessen  zum  Prin- 
zip erhoben.  Dies  gilt  selbst  für  einzelne  sozial  gestaltete  Be- 
stimmungen, die  sich  im  Gebiete  von  sonst  unbestrittenen  privat- 
rechtlichem Charakter  befinden,  z.  B.  der  Dienstvertrag,  da  auch 
die  Regierung  in  der  Unmöglichkeit,  sich  dem  Zeitgeiste  zu  ent- 
ziehen, die  soziale  Aufgabe  des  Privatrechtes  anerkannte.  Bei 
dieser  schwerwiegenden  Verschiedenheit  aller  Zeit-  und  Rechts- 
anschauungen ist  es  unmöglich,  mit  der  römischen  Auslegungs- 
regel der  Interessen  des  Einzelnen  und  derjenigen  des  Staates 
zu  operieren  ^^. 


'^  Auch  Endemann  übersieht  die  Rechtsnmwälzung,  wenn  er  S.  29  §  6 
3ürgerl.  Recht"  meint:  ,,Iin  Erfolge  sind  wir  über  diese  römische  Rechts- 
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Wie  die   sozialpolitische  Gesetzgebung   den  Einzelnen  nicht 
als  Privatperson,  sondern  als  Glied  der  Gesamtheit  erfasst,  so 
ist  auch  das  neue   Vormundschaftsrecht   eine   nationale   Wohl- 
fahrtseinrichtung;  welche   die  Bechtsgefahren  der  nicht  vorhan- 
denen oder  unvollkommenen  Handlungsfähigkeit  kraft  staatlicher 
Machtäusserung  beseitigt;  auch  in  wirtschaftlicher  Hinsicht  bei  Ver- 
sagung  des   Trägers  der  Fürsorgepflicht  zur  Aufrechterhaltung 
des  Rechtsgenusses  und  zur  Yermittelung  wirtschaftlicher  Unter- 
stützung einschreitet.     In  letzterer  Hinsicht   sind   die    Vorteile 
von  besonderer  Bedeutung,  die  sich  aus  der  auch  jetzt  noch  zu- 
gelassenen Personalunion  zwischen  Vormundschafts-  und  Kommu- 
nalbehörde ergeben  ^^.  Hier  können  besondere  Verwaltungseinrich- 
ttingen  den  Schutz  der  Arbeiterfürsorge  in  jeder  Hinsicht  übertreffen, 
da  die  Vormundschaft  als  staatliche  Institution^  einem  der  Ideale 
sozialer  Auffassung  entsprechend;  den  denkbar  intensivsten  Er- 
(»atz  für  das  durch  den   Tod   verlorene  oder  durch  verweigerte 
Pflichterfüllung  geschädigte  Familienband  zu  bieten  vermag.  Der 
das    Verhältnis   der   Vormundschaft   beherrschende  Staatszweck 
kam   auch  schon  in   manchen  Bechtsgebieten  des   alten  Bechts 
durch    die  Mitwirkungspflicht  der  Staatsanwaltschaft   zum  Aus- 
druck; wie  er  andererseits   in  den  internationalen  Beziehungen^^ 
des  Reichs  trotz  seitheriger  landesrechtlicher  Autonomie  durch 
die  vertragsmässig   hervorgerufene   Bestellung  der    Konsuln  als 
Vormünder    deutscher     Staatsangehöriger     im     Ausland     aner- 
kannt   war.     Wenn    trotzdem    die    frühere    Theorie  im  privaten 
und  öffentlichen   Recht  das  Vormundschaftsrecht  nach  vorherr- 
schender Ansicht  dem  Privatrecht  zuwies,  so  kann  ihre  Beweis- 
führung  für   die    heutige    Bechtslage   nicht   fortgesetzt    werden. 


regel  auch  heute  nicht  viel  hinausgekommen. "  „Erfolge"  lassen  sich  fast 
nicht  mehr  erzielen. 

»•  Siehe  Wolp  in  diesem  Archiv  Bd.  XI  S.  46—83. 

^  S.  die  Freundschaftsverträge  des  Reichs  mit  Costa  Rica  und  Bra- 
silien Art.  30  und  21  in  R.-G.-B.  1877  und  1882  S.  13  und  69. 
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Abgesehen  von  der  Frage  der  Trennung  der  Einzel-  und  Ge- 
meininteressen ist  die  Ansicht,  welche  die  Vormundschaft  Ton  der 
Bechtsqualität  des  Familienrechtes  mit  Kücksicht  auf  ihre  Ersatz- 
funktion abhängig  macht,  und  sie  deshalb  infolge  des  privat- 
rechtlichen Charakters  des  Familienrechtes  dem  Privatrecht  zu- 
teilt ^^,  nicht  haltbar  angesichts  des  neuen  Rechtes.  Spricht  doch 
dieses  in  Uebereinstimmung  mit  allen  Vorarbeiten  ein  Abhängig- 
keitsverhältnis dahin  aus,  „dass  die  elterliche  Gewalt  in  ihrer 
wesentlichen  Grundlage  noch  als  eine  vormundschaftliche  im 
modernen  Sinne  der  Vormundschaft,  d.  h.  als  ein  dem  In- 
teresse des  Kindes  dienendes  Schutzinstitut^^^  aufzufassen  ist. 
Kann  aber  nach  dem  neuen  Rechte,  seiner  Tendenz  und  dem 
Wortlaut  der  Motive  der  öflFentlich-rechtliche  Charakter  der  Vor- 
mundschaft als  Vorbild  der  elterlichen  Gewalt  nicht  ge- 
leugnet werden,  so  muss  umgekehrt  auch  das  Elternrecht,  so 
weit  es  dem  unmittelbaren  Einflüsse  der  Vormundschaft  unter- 
liegt, gleichfalls  als  Bestandteil  des  öffentlichen  Rechtes  anerkannt 
werden.  Insoweit  jedoch  auch  im  neuen  Rechte  die  Betonung 
auf  die  Ersatzfunktion  des  vormundschaftlichen  Amtes  im  Inter- 
esse eines  intensiven  familienrechtlichen  Schutzes  gelegt  wird, 
gehört  dieses  vormundschaftliche  Verhältnis  von  familienrecbt- 
lichem  Charakter  im  Sinne  der  Theorie  Bornhak's  gerade 
im  neuen  Rechte  nur  dem  öffentlichen  Rechte  an^  da  in  diesem 
Teile  des  Familienrechtes  die  staatliche  Zwangsgewalt  zur  Aus- 
übung der  Rechte  den  beherrschenden  Grundzug  darstellt.  Im 
übrigen  bedarf  die  Feststellung  der  Rechtsqualität  eines  einzelnen 
Anspruchs  in  dem  weiten  Gebiete  des  reinen  EherechteS;  des 
ehelichen  Güterrechtes  und  des  nicht  dem  Vormundschaftsrecht 
unmittelbar  unterliegenden  Elteinrechtes  besonderer  Untersuchung- 


*'  Diese  Ansicht  vertritt  auch  in  seinem   Staatsrecht  Bd.  IV  S.  163 
BoRNHAK  für  das  alte  Vormundschaftsrecht, 
*»  Motive  IV  S.  724. 
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Zwar  wird  man  Laband^^  auch  für  das  neue  reine  Eherecht  zu- 
stimmen können,  dass  hier  öffentlich-rechtliche  Bestimmungen 
vorliegen  und  die  gleiche  Eigenschaft  den  zu  Beginn  dieses  Ab- 
schnittes in  den  Vordergrund  gestellten  Ansprüchen  des  Familien- 
rechtes zubilligen  dürfen.  Doch  ist  andererseits  unverkennbar, 
dass  das  eheliche  Güterrecht  in  erster  Linie  der  Selbstbestim- 
muDg  der  Kontrahenten  unterliegt  und  auch  in  den  übrigen 
Teilen  des  Familienrechtes  das  Vorhandensein  zwingender,  d.  i. 
nicht  der  Parteidisposition  unterliegender  Vorschriften  nicht  auf 
die  Identität  staatlicher  und  privater  Interessen,  sondern  auf 
formale  Rücksichten  zurückgeführt  werden  muss. 

Hiernach  ist  in  Verbindung  mit  den  Ergebnissen  einer  selbst- 
standigen  Heranziehung  der  Aeusserungen  aller  als  wissenschaft- 
licher Hülfsmittel  verwertbarer  Vorarbeiten  des  neuen  Keichs- 
und  Landrechts  die  Berechtigung  einer  Theorie  erwiesen,  welche 
Ton  dem  Satze  ausgeht: 

„Das  Vormundschaftsrecht  enthält  im  Sinne  des  Bürger- 
lichen Gesetzbuches  und  seinen  reichs-  sowie  landesrechtlichen 
Ergänzungen  öffentliches  Kecht. 

Die  Absicht  des  Gesetzgebers,  nur  im  Gebiete  des  Privat- 
rechts   eine  Kodifikation   herbeizuführen,   ist   bereits  mit  der 
bestimmten  Gestaltung   des  reichsrechtlichen  Vormundschafts- 
rechts  aufgegeben,    so   dass    das  reichs-  und  landesrechtliche 
Ergänzungsrecht  durch  die  Normierung  reiner  öffentlichrecht- 
lichen Gewalt  die  Konsequenzen  des  geänderten  Standpunktes 
gezogen  hat.^ 
Da  bei  jeder  Theorie  die  erste  Frage  nicht  sowohl  von  dem 
Theoretiker  als   insbesondere   von   dem  Praktiker  dahin  gestellt 
za  werden  pflegt :  Welchen  Wert  hat  sie  für  das  Recht  und  be- 
sonders für  die  Praxis?  so  seien  in  dieser  Hinsicht  wenige  Worte 
gestattet.    Das  Interesse   für   eine  Theorie  und  die  Beurteilung 


'*  StaaUrecht  2.  Aufl.  Bd.  II  S.  338  Anm.  1. 
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eines  bestimmten  Teiles  der  neuen  Kodifikation  nur  unter  dem 
Gesichtspunkte  dieser  Theorie  darf  nie  so  weit  gehen,  dass  Kon- 
struktionen; welche  mit  dem  lebendigen  Rechtsbewusstsein  der 
Gegenwart  keine  unmittelbare  Fühlung  haben,  lediglich  als  Kon- 
sequenzen der  Theorie  gehalten  werden.  Man  darf  auch  nie  die 
Hochachtung  der  Parlamentarier  vor  den  Konsequenzen  der 
Theorie  und  ihrer  eigenen  Anträge  zu  hoch  veranschlagen,  das 
einzelne  Ornament  der  schönsten  Theorie  kann  sich  gerade  im 
neuen  Recht  als  Produkt  einer  sehr  alltäglichen  Zufälligkeit  im 
parlamentarischen  Leben  entpuppen.  Ist  aus  der  Verletzung 
dieser  Gesichtspunkte  die  Abneigung  des  Praktikers  gegen  die 
Theorie  gewiss  verständlich,  so  kommt  hier  seine  besondere 
Missachtung  vor  den  Blüten  der  Theorie  im  öfifentlichen  Recht 
einer  vorurteilsfreien  Auffassung  leider  nicht  entgegen.  Immerhin 
muss  auch  dieser  Standpunkt  in  der  Praxis  die  Hand  zur  Ver- 
einigung in  dem  einen  folgenden  Punkte  bieten. 

Die  Arbeit  der  Gesetzgebung  ist  durch  das  gegebene  Mass 
menschlicher  Voraussicht  und  die  unübersehbare  Fülle  des  gegen- 
wärtigen und  zukünftigen  Lebens  in  glücklicher  Fügung  der 
Weltordnung  von  der  Pflicht  befreit  ^  das  Leben  in  die  starren 
Formen  eines  absoluten,  alles  subsumierenden  Rechtsgebildes 
einzuzwängen.  Fehlen  hiernach  in  tausend  Fällen  die  bestimmten 
oft  sehr  erwünschten  Normen  des  zur  Anwendung  kommenden 
RechtsgebieteS;  so  wird  der  wohlthätige  Einfluss  einer  Versöhnung 
der  streitenden  Brüder  allseits  anerkannt.  Allerdings  wird  dann 
nur  von  der  Theorie  die  Lösung  der  von  dem  Gesetzgeber  nicht 
gelösten  Frage  verlangt.  Hoffen  wir,  dass  ihr  Versuch  anerkannt 
wird,  durch  Einnahme  einer  bestimmten  Stellung  eine  klare  sich 
nicht  in  die  Ferne  verlierende  Rechtszeichnung  zu  bieten  und 
damit  Anhaltspunkte  für  eine  Grenzregulierung  beider  Rechte  zu 
schaffen.  Hoffen  wir  insbesondere;  dass  wir  in  diesem  Sinne 
Beiträge  zur  Feststellung  der  Grenzlinien  der  freiwilligen  Ge- 
richtsbarkeit; des  Privatrechtes  und  CivilprozesseS;  der  Prozess- 
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und  Administrativsache,  des  Rechtsweges  bei  der  vollziehenden 
Gewalt  des  Yormundschaftsgerichtes  und  den  Folgen  der  durch 
das  Vormundschaftsrecht  bewirkten  Beschränkung  der  privat- 
rechtlichen Dispositionsmacht  liefern  durften. 

Wir  beginnen  in  den  folgenden  Studien  mit  den  Rechts- 
wirkungen des  Inkrafttretens  des  neuen  Rechtes  und  den  durch 
die  Einleitung  der  Vormundschaft  geschaffenen  Verhältnissen. 

(Ein  zweiter  Beitrag  folgt  im  nächsten  Heft.) 
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Noch  Einiges  über  das  selbständige 

Verordnungsrecht. 

Von 
Geh.  Oberbergrath  Prof.  Dr.  Arndt,  Königsberg  i.  Pr. 


Die  Frage,  ob  die  Krone  in  Preussen  auf  dem  gesetzfreien 
Gebiete  die  Befugniss  zur  Rechtssetzung  habe,  ist  so  ausser- 
ordentlich wichtig  und  die  Ausübung  einer  solchen  Befugniss  so 
sehr  in  die  Augen  springend,  dass  es  ein  wahres  Wunder  sein 
würde,  wenn  der  Preussische  Landtag,  namentlich  das  so  oppo- 
sitionelle Abgeordnetenhaus  in  der  Konfliktszeit,  sich  mit  dieser 
Frage  nicht  befasst  hätte.  Nach  den  Staatsrechtslehrern  (Schulze, 
Anschütz  u.  A.)  sollte  man  glauben,  dies  sei  ex  professo  nur 
im  Jahre  1869  geschehen,  da  habe  Graf  zu  Eulenburo  Namens 
der  preussischen  Staatsregierung  das  Nichtvorhandensein  eines 
selbständigen  Yerordnungsrechts  am  30.  Jan.  1869  vor  dem 
Herrenhause  mit  klaren  Worten  unzweideutig  anerkannt.  Dies 
ist  aber  nicht  der  Fall  gewesen. 

Zunächst  muss  auffallen,  dass  sowohl  Schulze  wie  Anschütz 
(Die  gegenwärtigen  Theorien  u.  s.  w.  S.  79)  nicht  die  Rede  nacb 
dem  Stenographischen  Bericht,  sondern  nach  einem  besonderen 
Werke  „Reden  des  Grafen  zu  Eulenburg"  anführen.  Ich  gestehe 
übrigens  vorweg  zu,  dass,  was  Graf  zu  Eulenburo  gesagt  hatte, 
gar  nicht  einmal   seine  Privatmeinung,   sondern   die  im  Staats- 
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ministerium  berathene  und  beschlossene  Ansicht  der  preussi- 
sehen  Staatsregierung  war. 
Der  Fall  war  dieser: 

Im    ehemaligen    Königreiche    Hannover    bestanden    sechs 
Landdrosteien.     Man  wollte    nun   nicht    die    sämmtlichen   sechs 
Landdrosteien  in  Regierungen  verwandeln ^  sondern  diese  zu  drei 
zusammenlegen.     Bei   dem   grossen   Einfluss    der  Hannoveraner 
(MiQüBL,  V.  Bennigsen,  Windthokst)  verständigten  sich  Staats- 
regiemng  und  Abgeordnetenhaus   aber   dahin,  alle  sechs  Land- 
drosteien bestehen  zu  lassen.    Das  Abgeordnetenhaus  kam  dabei 
selbstredend  nur  wegen  der  Geldbewilligung  in  Frage.     Dass 
nun  die  Angelegenheit   zwischen   Regierung  und  Abgeordneten- 
haas ohne  Zuziehung  des  Herrenhauses  geregelt  wurde,  versetzte 
das  letztere  in  tiefe  Verstimmung  und  es  wurde  dort  die  Resolu- 
tion eingebracht,  dass  Aenderungen  in  den  „Polizeibehörden^ 
nur  durch  Gesetz,    das  heisst  also,  nicht  ohne  das  Herren- 
haus, vor  sich  gehen  sollten.     Vergebens  berief  sich  die  Krone 
auf  ihr  Organisationsrecht  und  darauf,    dass  sie  alle  ihr  durch 
die  Verfassung  nicht  entzogenen  Rechte  habe;  man  entgegnete, 
diese  Kronrechte  wolle  das  Herrenhaus  nicht  antasten,  sie  Hessen 
sich  aber  praktisch  wegen  des  Geldpunktes  nicht  ohne  das  Ab- 
geordnetenhaus durchführen ',  das  Herrenhaus  wolle  auch  seiner- 
seits bei   solchen  Organisationsfragen  mitreden;    man  verwahrte 
sich  immer  wieder  und  wieder,  dass  man  gegen  die  Kronrechte 
beschliessen  wollte;   nur  gegen  das  Abgeordnetenhaus  richte 
man  sich,  und  damit  dieses  nicht  vor  und  über  das  Herrenhaus 
komme,  deshalb  wünsche  man,  dass  Polizeibehörden  nur  durch 
Gesetz  organisirt  werden  mögen.     Zur  Beruhigung  des  Herren- 
hauses wurde  ihm  von  der  Regierung  gesagt,  was  hier  angezogen 
zu  werden   pflegt,   dass,  wenn  „in  dem  materiellen  Umfange  der 
Regierungsrechte    etwas    geändert    werden ,    eine    Einschränkung 


'  Rede  vod  Kleist-Hetzow,  Stenogr.  Ber.  S.  173. 
Archiv  fdr  öffeutliches  Recht.  XVI.  2.  |3 
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oder  Erweiterung  derselben  eintreten  soll^,  dies  nicht  ohne  das 
Herrenhaus  (nur  im  Wege  der  Gesetzgebung)  geschehen  kanD. 
Der  Beruhigungsversuch  hatte  keinen  Erfolg  und  d&s 
Herrenhaus  nahm  nahezu  einstimmig  die  Resolution  an.  Dies 
Alles  ist  bereits  im  meinem  Yerordnungsrecht^  an  mehreren 
Stellen  behandelt,  und  eigentlich  hätte  ich  hoffen  dürfen,  dass, 
wenn  man  gegen  mich  polemisirt;  der  ganze  Hergang  Torgetrageo 
würde.  Was  ist  mit  dem  verunglückten  Beruhigungsversuch  ge- 
meint? Es  handelte  sich  ansgesprochenermaassen  nur  uid 
^Polizeibehörden",  in  casu  um  die  Regierungen.  Die 
Staatsregierung  erklärte,  dass,  wenn  den  Polizeibehörden  er- 
weiterte oder  neue  Befugnisse  oder  andere  Befugnisse  ein- 
geräumt werden  sollen,  dazu  ein  Gesetz  nöthig  sei.  Darin  h^ 
sie  am  letzten  Ende  nicht  Unrecht;  denn  es  handelt  sich  um 
eine  Aenderung  des  Gesetzes  über  die  Polizeiverwaltung  Tom 
11.  März  1850  (G.-S.  1850  S.  266)«.  Wie  viel  Werth  man 
also  auch  der  Beruhigungserklärung  beilegen  mag,  so  lässt  sie 
sich  doch  immer  nur  für  die  Polizeibehörden  verwerthen  and 
hier  steht  sie  nicht  im  Widerspruche  mit  der  Theorie,  dass,  wo 
die  Verfassung  kein  Gesetz  erfordert  und  ein  konstitutionellesj 
Gesetz  nicht  vorhanden  ist,  die  Staatsregierung  in  Preussen  noch 
die  Befugniss  zur  Rechtssetzung  habe. 

Ex  professo  wurde  die  hier  beregte  Frage  im  Jahre  1^^'^ 
im  Abgeordnetenhause  behandelt  aus  Anlass  des  Allerhöchstei 
Erlasses,  betr.  das  Prisenreglement  vom  20.  Juni  1864,  G-^ 
S.  369  (dänischer  Krieg).  Der  Abgeordnete  v.  Rönke  inter- 
pellirte  1865  die  Regierung  wegen  der  Gesetzmässigkeit  dieses 
Erlasses.  Da  er  offenbar  nicht  sicher  war,  dass  schon  aus  dem 
Fehlen  eines  Gesetzes,  dessen  Ausführungsverordnung  der  & 
lass  hätte  sein  können,  die  Ungiltigkeit  folgte,  so  stützte  er  sich 


«  S.  147,  150  Anm.  4. 

■  Siehe  Arndt   in  der  Zeitschrift  für  die  gesammte  Strafrech ts«i**«C' 
Schaft  Bd.  XXI  S.  276  f. 
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recht  Dur  die  Normen  der  Gesetzgebung  an,  welche  ein  eigent- 
liches Rechtsverhältniss  (ein  privat-  oder  öffentliches),  dagegen 
nicht  die,  welche  bloss  eine  gesetzliche  Ordnung  der  Regierungs- 
thätigkeit  begründen.  An  anderer  Stelle  II  S.  447  ff.  klärt 
Stahl  auf,  wie  er  dies  meint:  ^Diejenigen  Lebensverhältnisse,  in 
welchen  es  der  primäre  und  absolute  Zweck  ist,  den  einzelnen 
Staatsbürgern  das  ihnen  zukommende  Recht  unverbrüchlich 
zu  erhalten,  bilden  die  Sphäre  der  Rechtspflege,  diejenigen  da- 
gegen, in  welchen  der  primäre  Zweck  eine  Gestaltung,  ein  Er- 
folg für  das  Ganze  ist,  bilden  die  Sphäre  der  Verwaltung ." 

^Wo  die  innere  Absicht  allein  die  Gerechtigkeit  ist,  da  ist  das 
Bereich  der  Gerichte  und  sonst  nirgend.^  Bei  den  Rechtsver- 
hältnissen, „welche  dazu  dienen,  die  Menschen  gemeinsam  zu 
beherrschen,  sie  zu  einem  Gesammtdasein  zu  verbinden  und  dieses 
als  solches  zu  vollenden  —  ist  eben  dieser  Gesammterfolg  (und 
nicht  die  Gerechtigkeit)  das  primär  bestimmende  Prinzip".  Schul- 
regulative, Militärinstruktionen,  obwohl  sie  tief  in  den  Rechts- 
stand eingreifen,  ungleich  mehr  als  das  gesammte  bürgerliche 
Recht,  gehören  nach  Stahl  daher  zum  Gebiete  der  Verwaltung 
and  können  im  Verordnungswege  geregelt  werden,  da  ihr  primärer 
Zweck  nicht  der  Rechtsstand  des  Individuums,  sondern  das  In- 
teresse der  Gesammtheit  ist,  da  sie  eben  dazu  dienen,  die  Men- 
schen gemeinsam  zu  beherrschen,  sie  zu  einem  Gesammtdasein  zu 
verbinden. 

Ich  kann  zwar,  was  Stahl  ausführt,  nicht  ganz  als  schlüssig 
anerkennen;  denn  auch  die  Straf-  und  die  Polizeigesetze  wollen 
primär  nicht  den  Rechtsstand  des  Individiums  bestimmen,  son- 
dern „die  Menschen  gemeinsam  beherrschen",  und  doch  gehören 
sie  unzweifelhaft  nicht  zum  Gebiete  der  Verwaltung  bezw.  der 
Verordnung,  sondern  kraft  positiven  Rechts  zum  Gebiete  der 
<iesetzgebung.  Nur  so  viel  soll  aus  Stahl's  Ausfuhrungen  her- 
geleitet werden,  dass  nach  seiner  Ansicht  keineswegs  alle  Rechts- 
normen  auf  Gesetz    beruhen    oder   sich  auf  ein  Gesetz  zurück- 


•   V 


i   '\  » 
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.*..vMi»,  wml  dass  er  unter  einer  Yerwaltungsmassregel, 
a;^«  Wirkung  auf  den  Rechtszustand  erstreckt^  und 
ui  Moh  der  Zustimmung  des  Parlaments  bedarf,  nur 
-  .  .10  uuuuti  deren  primärer  Zweck  die  Gerechtigkeit  sei, 
M^.lii  /m  tt.  Sohulregulative,  welche  bekanntlich  nach  seiner 
Viiaoht  im  Verwaltungs-  (yerordnung8-)w6ge  ergehen  konnten, 
wi  tl  ihr  i>rimlirer  Zweck  der  allgemeine  Schulzweck  war.  Uebri- 
i^vuH  kuui  es  Stahl  bei  jener  Oelegenheit  am  3.  Nov.  1849  nur 
(IhikuT  hu,  dem  Herrenhause  probabel  zu  machen,  dass  das 
Niillivinordnungsrecht  sich  auch  auf  solche  Fälle  erstrecken 
luiit'^Ui  in  denen  die  Verfassung  auf  ein  Gesetz  hinweist,  wo  also 
iMiio  Melbtitändige  Verordnung  nicht  hinreichen  kann*.  Stahl 
kunii  alHo  ganz  gewiss  nicht  als  Eideshelfer  für  die  Theorie  an* 
^ol'tilirt  werden,  wonach  in  Preussen  jede  Rechtsnorm  sich  stets 
Huf  oin  konstitutionelles  Gesetz  zurückfuhren  muss.  In  der 
(Iritton  Auflage  (S.  856)  wiederholt  Stahl  nach  Emanation 
(lor  Verfassung  etwa,  was  er  in  der  zweiten  gesagt;  er  er- 
kdiint  also  nach  positivem  Recht  die  Zulässigkeit  selbstständiger 
lluchtsverordnungen  an;  II.  Abth.  S.  385,  608flF.  a.  a.  0. 

Iir.  Vom  Standpunkte  eines  Studierenden  der  Jurisprudenz, 
üiiies  Richters  oder  Rechtsanwalts  ist  es  ungeheuer  wichtig,  wie 
hinge  die  Kündigungsfristen  bei  Darlehen  und  Miethe,  die  Ge- 
wlihrfristen   beim  Kauf  sind,   ob   Kauf,    Miethe   bricht,    ob  der 

"  Stenogr.  Ber.  der  I.  Kammer  1849  Bd.  I  S.  183;  auf  diese  Stelle 
nimmt  Anschütz  auf  die  gegenwärtigen  Theorien  Bezug. 

*  Arndt  im  Archiv  f.  öffentl.  Recht  1886  S.  450  f.  Die  Stelle  lautet 
ilbrigens  (Stenogr.  Ber.  der  I.  Kammer  1849  S.  1323):  „In  einem  wohlgeord- 
iH*ton  konstitutionellen  Staate  kann  eine  solche  Ausnahmegewalt,  wie  die  de» 
Art.  105  (heute  Art.  63)  nur  den  Sinn  haben,  dass  Verwaltungsmaassregeln 
(ri»Htattct  seien,  welche  iu  das  CTcbiet  des  Hechts  sowie  der  Gesetzgebung: 
hiiuM'nreichen,  nicht  aber,  dass  es  eine  Ausnahmegewalt  gebe,  vermöge  welcher 
(lio  Regierung  allein  dauernde  Rechtszustände  regeln  und  organische  Ein- 
richtungen schaffe.  Aber  einmal  ist  doch  auch  damit  angenommen,  dass  es 
nothwendigc  Verwaltuugsmassregeln  giebt,  welche  den  Rechtszustand  alterireo 
iitul  dass  man  deshalb  die  Regierung  hierzu  ermächtigen  muss.*' 
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Todte  den  Lebendigen  beerbt  u.  s.  w.,  nicht  aber,  vom  Stand- 
punkte der  Krone,  des  Parlaments,  der  Politik,  der  Partei-  und 
Staatsmänner.  Von  diesem  letzteren  Standpunkte  ist  erbeblich 
nur  festzustellen,  dass  die  Krone  nicht  in  die  Rechtsprechung 
eingreifen  darf.  Daher  erklärt  es  sich,  dass  sowenig  yon  den 
Volkshaufen  wie  von  den  Volksvertretungen  im  Jahre  1848  privat- 
rechthche  Sätze  als  Forderungen  des  Volkes  erhoben  sind,  und 
dass  sich  die  preussische  Verfassung  mit  dem  Art.  86  begnügte 
Das  Recht  über  Krieg  und  Frieden,  die  Militärersatzinstruktion, 
die  Militärdisziplinarordnung,  die  Schulregulative,  also  ob,  wie 
viel  und  wie  beschafifener  Religionsunterricht  gelehrt  und  ge- 
nommen werden  soll.  Alles  dies  Dinge,  die  weit  mehr  in  den 
fiechtsstand  eingreifen  wie  die  Dauer  der  Kündigungsfristen 
beim  Kauf  hat  man  1850  in  den  Händen  der  Krone  als  deren 
alleiniger  Prärogative  verbleibend  zurücklassen  müssen.  Die 
Krone  von  Preussen  war  damals  zu  stark,  um  sich  solche  Ein- 
schränkungen ihrer  Macht,  dass  jede  Anordnung  auf  Gesetz,  also 
auf  den  Willen  des  Landtages  zurückgeführt  werden  müsse,  ge- 
fallen zu  lassen.  Wie  oft  hat  die  demokratische  Partei  1850 
und  später  behauptet,  dass  Preussen  in  Wahrheit  noch  ein  ab- 
soluter Staat  sei!  Dies  ist  nun  sehr  übertrieben;  richtig  an  dem 
Satze  ist  aber  soviel,  dass  die  preussische  Krone  noch  ein  selbst- 
ständiger Machtfaktor  geblieben  ist.  Man  lese  nur  nach,  was 
v.  Manteuffel  den  Revisionskammern  beim  Nothverordnungs- 
rechte  sagte,  nämlich,  dass  die  Weltgeschichte  auf  das  Zusammen- 
sein der  preussischen  Kammern  keine  Rücksicht  nehme,  dass  ein 
ztt  häufiges  Einberufen  des  Landtages  die  Kosten  nicht  lohne, 
weshalb  die  Krone  allein  geeigneten  Falls  selbst  die  Gesetze 
geben  werde;  man  beachte,  dass  die  Kammern  auf  diese  Rede 
einfach  zu  Kreuze  krochen  und  dann  wird  man  begreifen,  dass 
die  preussischen  Kammern  kein  solcher  Machtfaktor  werden  sollten 
wie  die  belgischen !  Allerdings  die  Macht  der  Kammern  wächst 
und  ist   gewachsen,   schon    wegen    des  Geldausgabebewilligungs- 
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rechtes.  Der  Satz^  dass  nichts  in  Preussen  angeordnet  werden 
darf,  wozu  der  Landtag  direkt  oder  indirekt  seine  Zustimmung 
gegeben  hat,  ist  aber,  sowenig  er  in  der  Verfassung  enthalten 
ist,  ebensowenig  Bestandtheil  unseres  positiven  Staatsrechts  ge- 
worden. Wer  einerseits  behauptet,  dass  die  Krone  alle  ihr  nicht 
entzogenen  Rechte  hat,  dass  andererseits  aber  sie  nur  die  ihr 
ausdrücklich  eingeräumten  und  keine  anderen  Verordnungsbefag- 
nisse  habe,  widerspricht  sich  selbst.  Er  gleicht  jenem  einst 
typischen  Berliner  Altbürger,  der  zu  sagen  pflegte,  er  sei  stets 
für  Bismarck,  aber  er  wähle  stets  Virchow. 

Wenn  es  selbst  richtig  wäre,  dass  nach  meiner  Theorie  das 
bürgerliche  Recht  im  Verordnungswege  geregelt  werden  könnte, 
was  nicht  der  Fall  ist  wegen  Art.  86,  so  folgt  daraus  für  oder 
wider  diese  Theorie  Nichts,  da  das  bürgerliche  Recht  poUtisch 
ganz  gleichgültig  ist^  und  es  also  erklärlich  sein  würde,  wenn 
man  1848 — 1850  nicht  daran  gedacht  hat,  es  ausdrücklich  dem 
Verordnungswege  zu  entziehen.  Uebrigens  bezeugt  Stahl,  3.  Aufl., 
Bd.  II  S.  388,  dass  z.  B.  in  Mecklenburg  bürgerliche  Gesetze 
„gleichgültige  Gresetze^  von  diesem  Standpunkte  aus  genannt 
wurden,  ferner  1846,  dass  die  öffentliche  Meinung  (er  nicht)  da- 
mals forderte,  die  Richter  sollten  nur  Gesetze  und  nicht  die 
selbständigen  Verordnungen  anwenden.  Die  von  Stahl  be- 
kämpfte öffentliche  Meinung  hat  hierin;  wie  überhaupt  in  der 
Lehre  der  Trennung  der  gerichtlichen  von  der  vollziehenden 
Gewalt  (Art.  49  Abs.  3),  den  Ei*folg  davon  getragen  (Art.  86). 
In  der  3.  Aufl.  1856  erkennt  Stahl  II.  Abth.  S.  601  an,  dass 
der  Richter  nur  dem  formellen  Gesetze,  nicht  der  Verordnung 
unterworfen  sein  soll:  7,Der  oberste  Grundsatz  für  die  Einrich- 
tung der  Gerichte  ist  ihre  Unabhängigkeit  vom  Souverän.  Er 
ist  die  erste  Bürgschaft  für  wahre  Rechtspflege,  die  Basis  aller 
Gerechtigkeit.  Dies  folgt  zunächst  daraus,  dass  hier  nicht  der 
Geist  und  die  Persönlichkeit  des  Herrschers,  der  den  Erfolg  für 
das  Ganze  im  Auge  hat  und  danach  sich  frei  entschliesst,  ent- 
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scheiden  darf^  sondern  allein  das  Gesetz,  das  unwandelbar 
gleiche,  das  als  ein  immer  Gegenwärtiges  besteht,  kein  Ziel  in 
der  Zukunft  hat;  denn  diesem  zu  Folge  darf  nur  ein  von  der 
Persönlichkeit  des  Herrschers  getrenntes  Organ,  das  bloss  dem 
Gesetze  dient,  die  Entscheidung  finden.^  Dass  die  ordentlichen 
Gerichte  (anders  Prisen-,  Militärgerichte)  nur  formellen  Gesetzen 
unterthan  sein  sollten,  erkannte  die  Staatsregierung  1865  durch 
den  Grafen  zur  Lippe  an. 

ly.  Was  folgt  aus  dem  Yoraufgeführten?  Erklärungen  der 
Staatsregierung y  eines  Ministers,  eines  Gelehrten  sind  an  sich 
kein  zwingender  Beweis.  Sie  sollen  auch  nur  gegnerische  Argu- 
mente entkräften.  Eine  fünfzigjährige  Praxis,  die  vor  den  Augen 
des  Landtages  geübt  würde,  möchte  dagegen  ein  hinreichender 
Beweis  sein.  Denn  wohin  soll  man  im  Staatsleben  kommen, 
wenn  das  von  Millionen  und  aber  Millionen  millionenmal  Befolgte 
(Schalregulative ,  Militärersatzinstruktionen ,  Militärdisziplinarord- 
nang,  Kontrollordnungen ,  Telegraphenordnungen  ^  Eisenbahn- 
betriebsreglements) so  leichthin  mit  allgemeinen  Worten  an- 
gefochten werden  kann?  Dann  könnte  ebenso  gut  die  Rechts- 
beständigkeit des  Herrenhauses,  der  Auflösung  des  Deutschen 
Bundes  u.  s.  w.  angefochten  werden. 

Der  volle  Beweis  dafür,  dass  es  in  Preussen  noch  selbstän- 
dige Verordnungen  geben  darf,  liegt  aber  darin  (negativ),  dass 
Gesetz  im  vorkonstitutionellem  Preussen  wie  in  Belgien^®  ein 
formeller  Begriff  ist,  also  aus  der  Anwendung  dieses  Wortes  in 


*•  Vadtkär,  Belgisches  Staatsrecht  S.  99:  „Die  deutsche  Unterschei- 
daog  zwischen  Gesetzen  im  formellen  und  materiellem  Sinne  —  würde  in 
Belf^en  schwerlich  verstanden  werden.  Als  Gesetz  wird  jeder  Akt  der 
souveränen  Gewalt  betrachtet,  welcher  zu  freier  Giltigkeit  die  Beobachtung 
der  zar  Schaffung  eines  Gesetzes  nothwendigen  Förmlichkeiten  erfordert." 
S.  im  Allgemeinen  auch  Sarwey,  Allgemeines  Verwaltungsrecht  in  Marquard- 
»ens  Handbuch  S.  9 ff.:  „In  keinem  Staate  ist  eine  Norm  Gesetz,  welche 
nicht  die  Willensäusserung  der  höchsten  Gewalt  ist.  Diese  höchste,  die 
gesetzgebende  Gewalt**  u.  s.  w. 
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Art.  62  Nichts  gegen  das  selbständige  Verordnungsrecht  ge- 
folgert werden  kann  und  positiv,  dass  die  Krone  Preussen  alle 
ihr  nicht  ausdrücklich  entzogenen  Befugnisse  bewahrt  hat  und 
Sätze,  wonach  die  Krone  nur  vom  Gesetze  abgeleitete  Rechte 
habe,  oder  dass  alle  An-  und  Verordnungen  sich  am  letzten 
Ende  auf  Gesetze  zurückfuhren  müssen,  in  die  preussische  Ver- 
fassung nicht  allgemein,  sondern  nur  in  bestimmten  Fällen  Art.  5, 
6,  8,  86  u.  s.  w.  —  Aufnahme  gefunden  haben  ^^,  trotzdem  diese 
Sätze  dem  Gesetzgeber  stets  und  Jahre  lang  vor  Geist  und 
Augen  geschwebt  haben. 


"  S.  auch  Arndt  in  der  Zeitachr.  f.  die  gesammte    StrafrechtswiBseD- 
Bchaft  Bd.  XXI  S.  260ff. 
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Eisenbahn  und  Wegerecht. 

Von 

Professor  Dr.  iur.  Otto  Mayer  in  Strassburg  i.  Eis. 


Wir  haben  unter  diesem  Titel  in  den  vorausgehenden  Ab- 
handlungen (Bd.  XV  S.  511  flf.,  Bd.  XVI  S.  38flF.)  zunächst  die 
Einwirkung  besprochen,  welche  zu  Gunsten  der  Eisenbahn  auf 
bestehende  öffentliche  Wege  geübt  wird,  das  eisenbabn-rechtliche 
Wege  veränderungsrecht;  sodann  betrachtet;  inwiefern  die  Eisen- 
bahn selbst  an  dem  besonderen  Rechte  der  öffentlichen  Wege 
Theil    nimmt  ^     Dabei   haben    sich    noch    verschiedentlich    Be- 


'  Im  Nachtrag  zu  dem  hierüber  Ausgeführten  möchte  ich  auf  eine  Ab- 
handlung von  Kohler  verweisen,  welche  inzwischen  in  der  Zeitschr.  für 
deutsch,  bürgerl.  Recht  u.  franz.  Civ.-Kecht  XXXII  Heft  1  erschienen  ist. 
Das  Recht  der  Gasanstalt,  Röhren  in  der  öffentlichen  Strasse  zu  haben,  wird 
dort  als  eine  civilrechtliche  Servitut  erklärt  Freilich  ist  es  keine  „Grund- 
dienstbarkeit im  eigentlichen  Sinn**,  und  den  beschränkten  persönlichen 
Dienstbarkeiten  nach  §  1090  6.  G.-B.  „ähnelf*  es  nur.  Bei  dieser  Sachlage 
^bleibt  nichts  Anderes  übrig,  als  die  Bestimmungen  des  Bürgerlichen  Gesetz- 
bachs rechtsähnlich  in  Anwendung  zu  bringen",  und  zwar  gemischt,  bald  die 
Kegeln  über  persönliche,  bald  die  über  Grunddienstbarkeiten.  Dem  gemäss 
wird  nun  im  Einzelnen  dargethan,  dass  das  Grundbuchrecht  hier  gilt,  falls 
aber  die  Strasse  nicht  im  Grundbuch  eingetragen  ist,  die  Begründung  der 
Servitut  in  der  Form  erfolgt,  welche  das  Landesrecht  für  die  Uebertragung 
des  Grundeigen thum 8  vorgeschrieben  hat,  dass  die  Gemeinde  durch  30jährigen 
Freiheitsbesitz  für  bestimmte  Stücke  ihrer  Strasse  die  Dienstbarkeit  beseitigen 
kann,  dass  Besitzesschutz  für  diese  Servitut  stattfindet  nach  B.  G.-B.  §  1029 
oder  £.-G.  Art.  191  Abs.  2  u.  s.  w.     Kohler  glaubt  damit  „eine  Dienstbar- 
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Art.  62  Nichts  gegen  das  selbständige  Verordnungsrecht  ge- 
folgert werden  kann  und  positiv,  dass  die  Krone  Preussen  alle 
ihr  nicht  ausdrücklich  entzogenen  Befugnisse  bewahrt  hat  und 
Sätze,  wonach  die  Krone  nur  vom  Gesetze  abgeleitete  Rechte 
habe,  oder  dass  alle  An-  und  Verordnungen  sich  am  letzten 
Ende  auf  Gesetze  zurückfuhren  müssen,  in  die  preussische  Ver- 
fassung nicht  allgemein,  sondern  nur  in  bestimmten  Fällen  Art.  5, 
6,  8,  86  u.  s.  w.  —  Aufnahme  gefunden  haben  ^^,  trotzdem  diese 
Sätze  dem  Gesetzgeber  stets  und  Jahre  lang  vor  Geist  und 
Augen  geschwebt  haben. 


"  S.  auch  Arndt  in  der  Zeitachr.  f.  die  gesammte    Strafrechtswissen- 
Schaft  Bd.  XXI  S.  260ff. 
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Eisenbahn  und  Wegerecht. 

Von 
Professor  Dr.  iur.  Otto  Mayer  in  Strassburg  i.  Eis. 


Wir  haben  unter  diesem  Titel  in  den  vorausgehenden  Ab- 
handlungen (Bd.  XV  S.  511  ff.,  Bd.  XVI  S.  38fiF.)  zunächst  die 
Einwirkung  besprochen,  welche  zu  Gunsten  der  Eisenbahn  auf 
bestehende  öffentliche  Wege  geübt  wird,  das  eisenbahn-rechtliche 
Wegeveränderungsrecht,  sodann  betrachtet,  inwiefern  die  Eisen- 
bahn selbst  an  dem  besonderen  Rechte  der  öffentlichen  Wege 
Theil    nimmt  ^     Dabei   haben    sich    noch    verschiedentlich    Be- 


^  Im  Nachtrag  zu  dem  hierüber  Ausgeführten  möchte  ich  auf  eine  Ab- 
handlung von  KomiER  verweisen,  welche  inzwischen  in  der  Zeitschr.  für 
deutsch,  bürgerl.  Recht  u.  franz.  Civ. -Recht  XXXU  Heft  1  erschienen  ist. 
Das  Recht  der  Gasanstalt,  Röhren  in  der  öffentlichen  Strasse  zu  haben,  wird 
dort  als  eine  civilrechtliche  Servitut  erklärt.  Freilich  ist  es  keine  ,,  Grund- 
dienstbarkeit im  eigentlichen  Sinn'',  und  den  beschränkten  persönlichen 
Dienstbarkeiten  nach  §  1090  6.  G.-B.  „ähnelf*  es  nur.  Bei  dieser  Sachlage 
„bleibt  nichts  Anderes  übrig,  als  die  Bestimmungen  des  Bürgerlichen  Gesetz- 
buchs rechtsähnlich  in  Anwendung  zu  bringen **,  und  zwar  gemischt,  bald  die 
Regeln  über  persönliche,  bald  die  über  Grunddienstbarkeiten.  Dem  gemäss 
wird  nun  im  Einzelnen  dargethan,  dass  das  Grundbuchrecht  hier  gilt,  falls 
aber  die  Strasse  nicht  im  Grundbuch  eingetragen  ist,  die  Begründung  der 
Servitut  in  der  Form  erfolgt,  welche  das  Landesrecht  für  die  Uebertragung 
des  Grundeigen th ums  vorgeschrieben  hat,  dass  die  Gemeinde  durch  30jährigen 
Freiheitsbesitz  für  bestimmte  Stücke  ihrer  Strasse  die  Dienstbarkeit  beseitigen 
kann,  dass  Besitzesschutz  für  diese  Servitut  stattfindet  nach  B.  G.-B.  §  1029 
oder  E.-G«  Art.  191  Abs.  2  u.  s.  w.     Köhler  glaubt  damit  „eine  Dienstbar- 
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»  

Ziehungen  ergeben,  in  welche  der  Schienenweg  Eisenbahn  zu 
Wegen  gemeiner  Art  treten  kann.  Sie  fassen  sich  in  zwei 
Gruppen  zusammen.  Es  können  einerseits  solche  Wege  von  dem 
Eisenbahn  unternehmen  selbst  geschaffen  und  hergestellt  werden; 
im  Gegensatz  zu  dem  ihm  eigenthümlichen  Schienenweg  nennen 
wir  sie  eisenbahn-rechtliche  Nebenwege.  Andererseits 
kann  der  Schienenweg  mit  gemeinen  Wegen  auf  mancherlei  Weise 
sich  kreuzen,  ohne  sie  zu  beseitigen,  so  dass  beide  zusammen 
über  dem  nämlichen  Stück  Erdoberfläche  bestehen:  eisenbahn- 
rechtliche Wegegemeinschaften. 

Was  in  diesen  Fällen  Rechtens  ist,  soll  hier  erörtert 
werden. 

I.  Die  gemeinen  Wege,  die  das  Eisenbahnuntemehmen  neben 
seinem  Schienenwege  schafft  und  herstellt,  die  eisenbahn- 
rechtlichen Nebenwege,  sind  zweierlei  Art,  verschieden  nach 
dem  Verhältniss,  in  welchem  sie  zu  der  Hauptsache,  dem  Schienen- 
wege, stehen.  Sie  dienen  entweder  dem  Betriebe  des  Unter- 
nehmens selbst,  als  Eisenbahn-Nebenwege.  Oder  sie  dienen 
dem  sonstigen  Verkehr  und  werden  von  der  Eisenbahn  nur  des- 
halb geschaffen  und  hergestellt,  weil  dadurch  ein  Ausgleich  ge- 
schaffen werden  soll  für  die  Störungen,  welche  sie  durch  ihr 
Wegeveränderungsrecht  den  vorgefundenen  Verkehrseinrichtungen 
bereitet  hat:  eisenbahn-rechtliche  Ersatzwege. 

1.  Eisenbahn-Nebenwege  sind  dem  Eisenbahnuntemehmen 
zugehörige  Wege,  die  bestimmt  sind,  den  Schienenweg  und  die 
zu  seinem  Betriebe  dienenden  Einrichtungen  zugänglich  zu  machen. 
Der  Bahnsteig  ist  solch  ein  Weg.  Ebenso  die  Verbindungswege 
zwischen  den  einzelnen  Gebäuden  des  Bahnhofes:  Wagenschuppen, 
Werkstätten,  Direktionsgebäude,  Empfangsgebäude,  Ladehallen, 
Zollschuppen.     Ebenso   die  Wege,   die  von  diesen  Stellen  nach 


keit  eigener  Art"  entdeckt  zu  haben,  „an  welche  die  Wissenachaft  bisher 
nicht  gedacht  haf.  Man  ersieht  hieraus,  wie  unentbehrlich  die  Kenntniss 
des  öffentlichen  Rechts  ist. 
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aussen  führen,  damit  das  Eisenbahnpersonal  oder  das  Publikum 
hinzukommen  könne. 

Soweit  diese  Wege  im  sog.  Bahngebiete  liegen,  wird  ihre 
rechtliche  Natur  keinem  Zweifel  ausgesetzt  sein.  Das  Bahn- 
gebiet bildet  sich,  wie  wir  oben  S.  83  festgestellt  haben,  aus 
allem  Grundeigenthum,  welches  dem  Eisenbahnunternehmen  dient 
und  sich  in  „nach  aussen  klar  erkennbarer  Abgrenzung^  um  den 
Schienenweg  schliesst.  Es  ist,  wie  wir  sagten,  der  äussere  Herr- 
schaftsbereich der  Bahnpolizei,  d.  h.  hier  der  Anstaltsgewalt  des 
lluternehmens,  welches  in  selbständiger  Weise  die  Ordnung  darin 
handhabt.  Alles,  was  an  Eigenthum  dazu  gehört,  den  Schienen- 
weg selbst  ausgenommen,  ist  civilrechtlicher  Natur ^.  Dass  mit 
jener  Ordnungsgewalt  die  Benützung  der  zugehörigen  Wege  ge- 
regelt, insbesondere  Bestimmung  getroffen  wird,  ob  und  wieweit 
sie  auch  Nichtbediensteten,  dem  Publikum,  zugänglich  sein  sollen, 
ändert  nichts  an  der  Natur  des  Sachenrechts  daran,  so  wenig  als 
dieses  bei  Postgebäuden,  Schulanwesen,  Exercierplätzen  der  Fall 
ist.  Sie  sind  im  juristischen  Sinne  Privatwege,  d.  h.  Wege,  deren 
rechtliche  Zugehörigkeit  an  ihren  Herrn  den  Eegeln  des  Privat- 
rechts  unterliegt^. 

Eine  besondere  Betrachtung  verdienen  nur  diejenigen  Eisen- 
bahn-Nebenwege,   welche    aus  jenem    geschlossenen  Kreise  des 

*  Vgl.  oben  S.  82  ff. 

*  Oberverwaltungsgericht  vom  1.  Oct.  1887  (Eisenb.-Arch.  1898  S.  601): 
Wege,  die  zur  Vermittlung  des  Bahnverkehrs  innerhalb  des  Bahngebietes 
dienen,  um  die  Bahnhofsgebäude  und  Güterschuppen  unter  sich  und  mit  den 
nächsten  öffentlichen  Wegen  zu  verbinden,  sind  nicht  öffentliche  Wege  im 
Sinne  des  gemeinen  Wegerechts,  auch  nicht  beschränkt  öffentliche  Wege, 
wie  die  Kirch-  und  Schulwege,  sondern  Frivatwege  unter  staatlicher  Aufsicht 
gemäss  §  24  Eisenb.-G.  vom  3.  Nov.  1838.  —  Das  französische  Recht  be- 
handelt, wie  oben  S.  84  Note  46  bemerkt,  das  ganze  Bahngebiet  als  domaine 
public,  also  auch  diese  Bahnhofswege.  Diese  Auffassung  wird  aber  auf 
deutschem  Boden  nicht  für  das  ganze  ehemalige  Geltungsgebiet  des  code 
civil  vertreten  werden  können,  sondern  lediglich  für  Elsass-Lothringen,  wo 
allein  die  Rech tsentwicklung  auch  diese  spätere  Ausbildung  der  Lehre  vom  do- 
maine public  noch  mitgemacht  hat. 
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Bahngebietes  heraustreten^  und  zugleich  einer  allgemeinen  Be- 
nützung durch  das  mit  der  Bahn  verkehrende  Publikum  frei- 
gegeben sind.  Das  erstere  allein  macht  noch  nichts  aus:  ein 
Weg,  den  die  Eisenbahn  ausserhalb  des  Bahnhofes  angelegt 
hat,  damit  ihre  Maschinenwerkstätte  einen  besonderen  Zugang 
erhalte,  ist  ein  gewöhnlicher  Privat  weg,  der  auch  nicht  einmal 
der  Bahnpolizei  unterliegt^.  Aber  wenn  der  herausführende  Weg 
zugleich  einer  solchen  öffentlichen  Benützung  zu  dienen  hat,  dann 
wird  seine  rechtliche  Natur  fraglich  werden  können. 

Das  Gleiche  gilt  von  Bahnhofvorplätzen.  Unter  Umständen 
bilden  sie  einfach  Stücke  des  Bahngebietes.  So  findet  man  z.  B. 
im  Elsass  noch  manchmal  ältere  Bahnhöfe  aus  französischer  Zeit, 
die  mit  einem  grossen  eingefriedigten  Vorplatz  an  die  öffentliche 
Strasse  grenzen.  Das  ist  wieder  einfach  civilrechtlicher  Besitz 
des  Bahnunternehmens,  in  welchem  es  die  Ordnung  aufrecht  er- 
hält. In  anderen  Fällen  aber  schliesst  sich  der  eigentliche  Bahn- 
hof gegen  den  Vorplatz  ab,  während  dieser  seinerseits  unmerklich 
in  die  öffentliche  Strasse  übergeht.  Da  erhebt  sich  wieder  jene 
Frage,  die  wir  jetzt  untersuchen  wollen.  Dabei  fassen  wir  alle 
dem  Eisenbahnunternehmen  dienenden  Wege  oder  Plätze ,  die 
aus  dem  Bahngebiete  heraustreten  und  dem  Publikum  zur  Be- 
nützung frei  stehen,  unter  dem  Namen  Zufuhr wege  zusammen. 

Zunächst  ist  zu  unterscheiden.  Es  kann  sein,  dass  ein  be- 
reits vorhandener  öffentlicher  Weg  der  Gemeinde,  des  Kreises, 
des  Staates   thatsächlich  dem  Zugang  zum  Bahnhof  dient,  dass 


*  Die  Bedeutsamkeit  dieses  Merkmals  wird  hervorgehoben  in  Ober- 
verwaltoDgsgericht  vom  28.  Sept.  1892  (Eisenb.-Arch.  1898  S.  140).  Vgl.  oben 
S.  88  Note  44. 

'  Dass  der  Weg  privatrechtlicher  Art  ist,  ergiebt  sich  von  selbst  aus 
der  für  die  Bahnhofswege  geltenden  Auffassung;  oben  Note  3.  —  Das  fran- 
zösische Recht  zählt  auch  die  aus  dem  Bahngebiet  heraustretenden  Eisen- 
bahnwege  noch  zu  den  dependances  du  chemin  de  fer  und  folglich  zum  do- 
maine  public:  Aucoc,  Dr.  adm.  n.  1447;  Feraud-Giraud,  Yoiea  publiques 
n.  138;  Palaa,  Dict.  des  chcmins  de  fer  V*^  alignemeut. 
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der  Bahnhof  einfach  an  einen  bereits  vorhandenen  öffentlichen 
Platz  gebaut  wird.  Weg  und  Platz  hören  dadurch  nicht  auf, 
öffentliche;  d.  h.  nach  öffentlichem  Sachenrecht  geordnete  Wege 
zu  sein  und  der  Wegepolizei  zu  unterliegen.  Darüber  ist  nichts 
weiter  zu  sagen®. 

Es  kann  aber  auch  sein,  dass  die  Eisenbahn  selbst  sich 
einen  derartigen  Zufuhrweg  erst  hergestellt  hat.  Dann  würden 
wir  also  einen  Eisenbahn-Nebenweg  haben  in  dem  vorhin  fest- 
gestellten Sinne.  Das  Besondere  daran  und  was  ihn  von  den 
bisher  betrachteten  Fällen  unterscheidet,  wäre  jedenfalls  schon 
darin  gegeben ,  dass  diese  Art  von  Eisenbahn-Nebenweg  immer 
fähig  und  geneigt  sein  wird,  in  einen  gewöhnlichen  öffentlichen 
Weg  überzugehen.  Das  ist  bei  den  Wegen  auf  Bahngebiet  natür- 
lich nicht  der  Fall  und  ebenso  wenig  bei  den  heraustretenden 
Eisenbahn  wegen,  die  nicht  für  das  Publikum  bestimmt  sind,  wie 
z.  B.  der  besondere  äussere  Zugang  zur  Maschinen werkstätte. 
Die  Zufuhr wege,  von  welchen  wir  hier  sprechen,  stehen  von  vorn- 
herein in  Gestalt  und  Herrichtung  und  in  der  Art,  wie  der  Ver- 
kehr sich  darauf  bewegt,  einem  öffentlichen  Wege  th^tsächlich 
und  für  den  äusserlichen  Eindruck  gleich.  Rechtlich  sind  sie 
das  nicht  ohne  Weiteres.  Sie  können  es  nur  werden  durch  einen 
darauf  gerichteten  Willensakt.  Dieser  Willensakt  kann  nicht 
ausgehen  von  der  Eisenbahnverwaltung:  die  kann  nur  eine  Art 
von  öffentlichen  Wegen  machen,  das  ist  der  ihr  eigen thümliche 
Schienenweg.  Damit  der  Zufuhrweg  ein  öffentlicher  Weg  werde, 
muss    er    übernommen    werden  von  einem  Rechtssubjekt,    das 


^  Dem  steht  es  natürlich  gleich,  wenn  etwa  die  Gemeinde  aus  Anlass 
des  Eisenbahnbaues  einen  neuen  öffentlichen  Weg  ihrerseits  herstellt,  um 
den  Zugang  zum  Bahnhof  zu  erleichtern.  Oberverwaltungsgericht  vom 
20.  Oct.  1891  (EoEB,  Entsch.  Bd.  IX  S.  93  ff.)  hebt  scharf  den  rechtlichen 
Unterschied  hervor  zwischen  einem  solchen  Weg,  der  „auf  Betrieb  und  unter 
Aufsicht  der  Wegepolizei  in  Folge  von  Eisenbahnanlagen  neu  angelegt 
wurde**,  und  denjenigen  Wegen,  welche  der  Eisenbahnuntemehmer  als  seine 
Wege  neu  schafft.    Von  den  letzteren  wird  nuumehr  oben  die  Rede  sein. 
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dazu  berufen  ist;  dem  gemeinen  Wegewesen  vorzustehen:  Staat, 
Kreis,  vor  Allem  als  nächstbetheiligte  die  Ortsgemeinde'. 

Die  Uebernahme  kann  freiwillig  geschehen:  ausdrücklich 
durch  Uebereinkommen  mit  der  Eisenbahnverwaltung,  oder  still- 
schweigend durch  thatsächliche  Besorgung  und  Instandhaltung. 
Sie  kann  auch  eine  gezwungene  sein:  die  Aufsichtsbehörden 
sollen  die  Träger  der  allgemeinen  örtlichen  Wegelast  dazu  an- 
halten, Strassen,  die  thatsächlich  dem  öffentlichen  Verkehre 
dienen,  als  ihre  Strassen  anzuerkennen  und  zu  besorgen.  Das 
triift  bei  unseren  Zufuhrwegen  nicht  schon  deshalb  zu,  weil  sie 
den  Verkehr  mit  dem  Bahnhof  vermitteln.  Sie  können  aber 
durch  ihre  Fortsetzung  am  Bahnhof  vorbei  oder  in  Folge  statt- 
gehabter Bebauung  eine  solche  von  der  Eigenschaft  eines  Zufuhr- 
weges losgelöste,  selbständige  Verkehrsbedeutung  erhalten,  und 
dann  ist  der  Fall  gegeben,  wo  die  Aufsichtsbehörde  die  Ueber- 
nahme zu  erzwingen   berufen  ist^.     Die  Uebernahme   begründet 


'  O.-V.-G.  1.  Oct.  1887  (Samml.  Bd.  XV  S.  285);  O.-V.-G.  30.  Jan.  1891 
(Samml.  Bd.  XX  S.  278);  O.-V.-G.  27.  Febr.  1895  (Eger,  Eisenbahorechü. 
EnUch.  Bd.  XI  S.  305);  O.-V.-G.  13.  März  1899  (Eiaenb.-Arch.  1899  S.  863). 
—  Nach  fransösischem  Recht  ist  der  Zufuhrweg,  auch  so  lange  er  der 
Eisenbahn  noch  gehört,  schon  öfTentlicher  Weg;  die  Uebernahme  darch  die 
Gemeinde  oder  das  Departement  kommt  auch  hier  vor,  bedeutet  aber  nur 
eine  Aenderung  des  verwaltenden  Subjekts  und  der  besonderen  Art  des 
öffentlichen  Weges:  FtiuüD-GiiuüD  1.  c.  n.  160.  —  BajT.  V.-G.-H.  28.  Not. 
1882  (Samml.  Bd.  IV  S.  438)  stellt  ebenfalls  den  allgemeinen  Grundsatz  auf, 
dass  ein  Gemeindeweg  nur  entstehen  kann  durch  Uebernahme;  ohne  diese 
aber  wäre  der  öffentliche  Weg  ein  „öffentlicher  Weg  schlechthin".  Das  giebt 
es  unseres  Erachtens  nicht.  Ein  öffentlicher  Weg  muss  immer  einem  be- 
stimmten Rechtssubjekt  öffentlicher  Verwaltung  gehören.  „Uebernahme  der 
Unterhaltungspflicht  durch  ein  bestimmtes  Rechtssubjekt*  ist  das  Erforder- 
niss,  wie  O.-V.-G.  13.  März  1899  sich  ausdrückt.  Ein  Rechtssubjekt  dieser 
Art  ist  der  Eisenbahnuntemehmer  als  solcher  nur  für  seinen  Schienenweg, 
wenigstens  nach  der  in  Deutschland  herrschenden  Anschauung.  Das  macht 
olton  den  Unterschied  vom  franxösischen  Recht 

*  Wie  sich  in  dieser  Beziehung  altpreussisches  und  hannoverisches 
Rocht  unterscheiden  —  nur  das  erstere  gestattet  einen  Zwang  zur  Ueber- 
nahme —  vgl,  O.-V.ti.  30.  Jan.  1891  (Samml.  Bd.  XX  S.  278).    Nach  bay- 


—     209     — 

für  die  Gremeinde  einen  öffentlich-rechtlichen  Besitz  an  der  Strasse, 
dem  Platz.  Das  Eigenthum,  civilrechtlicher  Art,  verbleibt  zu- 
nächst der  Eisenbahn^.  Soll  auch  dies  übergehen,  so  sind  dafür 
die  entsprechenden  civilrechtlichen  Formen  zu  erfüllen.  Damit 
entsteht  dann  öffentliches  Eigenthum  der  Gemeinde.  In  der 
einen  oder  anderen  Gestalt  bietet  der  Zufuhrweg,  einmal  über- 
nommen, nichts,  was  von  dem  gewöhnlichen  öffentlichen  Sachen- 
recht abweicht.  Nur  in  einer  Beziehung  wird  eine  Besonderheit 
bemerkbar  werden:  der  Bestimmung,  als  Zufuhrweg  zu  dienen, 
kann  er  nicht  willkürlich  entzogen  werden.  Das  Recht  der  Oe- 
meinde,  öffentliche  Strassen  eingehen  zu  lassen,  bleibt  auch  hier 
besteben.  Aber  in  dem  Verfahren,  das  der  formlichen  Aufhebung 
Forausgeht,  kann  die  Eisenbahn  ihr  Interesse  an  dem  Fort- 
bestande zur  Geltung  bringen.  Ist  sie  Eigenthümerin  des  Grundes 
und  Bodens  geblieben,  so  kann  sie  diesen  wieder  als  Eisenbahn- 
Nebenweg  verwenden.  Hat  sie  das  Eigenthum  übertragen,  so 
wird  sie  dabei  die  nöthigen  Garantien  sich  vertragsmässig  aus- 
bedangen haben. 

Nun  bleibt  aber  noch  der  Fall  zu  betrachten,  wo  eine  der- 
artige Uebernahme    des    Zufuhrweges    nicht    stattgefunden    hat. 


rischem  Recht  kann  ein  Gemeindeweg  als  solcher  „  anerkannt **  werden  so- 
wohl von  der  Gemeinde  selbst  als  von  der  Verwaltungsbehörde;  letzteres  ist 
eben  der  Zwang:  V.G.-H.  28.  Nov.  1882  (Samml.  Bd.  IV  8.488);  in  be- 
sonderer Anwendnung  auf  Eisenbahnzufubrwege:  V.-G.-H.  3.  Jan.  1882 
(Samml.  Bd.  III  S.  488).  —  Das  frauzö^sche  Recht  kennt  bloss  die  frei- 
willige Uebernahme  durch  einen  „Accord''  zwischen  Eisenbahn  Verwaltung 
und  Gemeinde  (Aucoc,  Droit  adm.  n.  1447). 

*  Bl.  f.  adm.  Praxis  1880  S.  391  fi*.  —  Die  österreichischen  Landes- 
gesetze über  Eisenbahnznfahrtsstrassen  (Roell,  Oesterr.  Eisenb.-Ges.  S.  204) 
aetxen  meist  voraus,  dass  diese  Strassen  öffentliche  Wege,  also  von  Gemeinde 
oder  Bezirk  übernommen  werden.  Dabei  wird  ,,eine  Konkurrenz **  ein- 
gerichtet von  Eisenbahn,  Bezirk  und  Gemeinde  wegen  Vertheilung  der 
Unterhaltungskosten.  —  Die  Uebernahme,  ob  freiwillig  oder  auferlegt,  kann 
immer  solche  Nebenbestimmungen  enthalten.  Dass  sie  in  keinem  Falle  ein 
civilrechtlicher  Vertrag  und  an  die  Formen  eines  solchen  gebunden  ist, 
erscheint  uns  selbstverständlich. 

Arrhiv  für  öffentlkhcH  Recht.  XVI.  2.  14 
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Welches  ist  alsdann  seine  rechtliche  Natar?  Die  Frage  ist 
wichtig  genug;  denn  sehr  häufig  bleibt  es  einfach  dabei^  dass  die 
Eisenbahn  die  erforderlichen  Wege  und  Vorplätze  herstellt.  Sie 
möchte  ihrerseits  sehr  gern  der  Gemeinde  dieses  Out  anhängen, 
das  nichts  einträgt  und  nur  kostet.  Die  Gemeinde  ab^r  kann, 
wie  wir  sehen,  nur  unter  besonderen  Voraussetzungen  zur  Ueber- 
nahme  gezwungen  werden.  Sie  ist  ganz  zufrieden  damit,  wie  die 
Bahn  in  ihrem  eigenen  Interesse  den  Zufuhrweg  besorgt,  und 
lässt  ihn  gern  in  diesem  Verhältnisse.  Der  Zufuhrweg  ist  als- 
dann ein  Privat  weg  des  Eisenbahnunternehmens,  grundsätzlich 
von  der  nämlichen  Rechtsnatur,  wie  die  auf  dem  Bahngebiete 
selbst  gelegenen'®.  Gerade  deshalb  aber,  weil  er  seiner  that- 
sächlichen  Bestimmung  und  Benützung  nach  dem  wirklichen 
öffentlichen  Weg  so  nahe  steht,  ist  es  besonders  lehrreich,  die 
rechtlichen  Verschiedenheiten,  die  ihn  von  diesem  trennen,  her- 
vorzuheben  ". 

Ein  solcher  Zufuhrweg  ist  keine  öffentliche  Sache,  und  die 
Polizei  der  öffentlichen  Sache  gilt  nicht  für  ihn.  Schutz  gegen 
Beschädigung,  Beeinträchtigung  seines  äusseren  Bestandes,  Miss- 


"  0.-V,-G.  1.  Oct.  1887  (Samml.  Bd.  XV  S.  286):  «ein  Privatwe^?, 
öffentlichen  Interessen  <lienend,  wie  das  ganze  Eisenbahnuntemehmen/ 
«Werden  solche  Wege  öffentliche,  so  .  .  .  handelt  es  sich  um  eine  voll- 
ständige Aenderung  ihrer  rechtlichen  Natur."  Die  Gleichstellung  mit  Bahn- 
hofsgebäude und  Perron  wird  besonders  hervorgehoben  im  O.-L.-G.  München 
1.  Juni  1886  (Kokk,  Entsch.  Bd.  V  S.  41).  Ebenso  O.-V.-G.  20.  Febr.  1889 
(Samml.  Bd.  XVII  S.  312). 

**  Die  thatsächliche  Aehnlichkeit  der  Zufnhrwege  mit  öffentlichen 
Strassen  kommt  weder  schön  noch  klar  zum  Ausdruck,  wenn  Glem,  Eisenb.-R. 
S.  228  sagt,  sie  seien  Privat wege,  aber  „öffentlich-rechtlichen  Charakter  haben 
sie,  insoweit  wie  die  Bahnanlage  selbst,  deren  rechtliche  Natur  sie  theilen". 
Noch  weniger  schön  O.-V.-G.  26.  März  1887  (Eoer,  Entsch.  Bd.  V  S.  267) : 
«Wege,  welche  das  Bahnhofsgebäude  .  .  .  mit  der  nächsten  öffentlichen 
Strasse  verbinden,  entbehren  zwar  in  gewissem  Sinne  des  öffentlich-recht- 
lichen Charakters  nicht,  haben  aber  die  Vermuthung  von  Privatwegen 
für  sich". 
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brauch  in  der  Benützung  findet  er  nicht  in  dieser,  sondern  in 
den  gewöhnlichen  Regeln  des  Civilrechts,  welche  die  Eisenbahn- 
verwaltung als  Eigenthümerin  anrufen  und  mit  Hülfe  der  bürger- 
lichen Gerichte  zur  Geltung  bringen  mag.  Damit  ist  nicht  ge- 
sagt, dass  hier  gar  keine  polizeilichen  Einwirkungen  stattfinden. 
Der  Umstand,  dass  Privateigenthum  thatsächlich  einem  gewissen 
öffentlichen  Verkehre  dient,  giebt  überall  der  Polizeigewalt  einen 
Rechtstitel;  um  schützend  einzugreifen,  damit  das  zu  diesem  Ver- 
kehre eingeladene  Publikum  vor  Störungen  und  Gefährdungen 
bewahrt  werde.  So  kann  ja  z.  B.  sogar  in  einem  Privathause 
die  Beleuchtung  der  allgemein  zugänglichen  Treppe  polizeilich 
vorgeschrieben  werden.  Auch  die  inneren  Einrichtungen  der 
Bahnhöfe  können  unter  diesem  Gesichtspunkte  Gegenstand  all- 
gemein polizeilicher  Vorschriften  werden.  Noch  mehr  wird  das 
selbstverständlich  der  Fall  sein  bei  einem  Privateigenthum ,  das 
so  umfassend  und  ausgeprägt  einem  öffentlichen  Verkehre  dient, 
wie  es  die  Zufuhrstrassen  und  Vorplätze  der  Eisenbahn  thun. 
Dass  dem  Eigenthümer  die  gehörige  Beleuchtung  vorgeschrieben 
werden  kann,  ist  selbstverständlich.  Beseitigung  verkehrgefahr- 
dender  Gräben  und  Ablagerungen,  von  Glatteis  und  Schnee- 
ansammlungen wird  ebenso  als  polizeiliche  Pflicht  in  Anspruch 
genommen  werden  können.  Auch  für  das  Publikum,  das  dort 
verkehrt,  kann  die  gemeine  Polizeigewalt,  konkurrirend  mit  dem, 
was  der  Eigenthümer  deshalb  bestimmt,  die  nöthigen  Befehle 
und  Zwangsmaassregeln  vorsehen,  damit  durch  ungeeignetes 
Fahren  und  Reiten,  oder  durch  Niederlegen  und  Aufstellen  von 
Gegenständen  keine  Gefahrdung  bereitet  werde.  Die  in  dieser 
Hinsicht  für  die  öffentlichen  Strassen  geltenden  Regeln  werden 
einfach  hierher  übertragen.  Das  ist  aber  hier  Alles  nicht  Aus- 
fluss  der  Polizei  der  öffentlichen  Sache,  sondern  gemeine  Sicher- 
heitspolizei. Während  jene  in  umfassender  Weise  die  gute  Ord- 
nung und  die  Brauchbarkeit  der  Sache  schützt,  reicht  hier  die 
polizeiliche  Einwirkung  nur  soweit,  als  die  Rücksicht  der  öffent- 

14* 
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liehen  Sicherheit  einen  rechtfertigenden  Orund  verleiht.   Das  be- 
deutet eine  viel  engere  Begrenzung^'. 

Der  Zufuhrweg  ist  keine  öffentliche  Sache,  und  deshalb  findet 
auch  das  öffentliche  Sachenrecht  auf  ihn  keine  Anwendung.  Er 
gehört  der  Eisenbahnverwaltung  zu  civilrechtlichem  Eigenthum. 
Es  können  jeder  Zeit  Rechte  daran  begründet  werden  nach  den 
Regeln  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  ^^  Begründete  Privatrechte 
können  ungehemmt  daran  geltend  gemacht  werden,  soweit  nicht  die 
besonderen  Regeln  der  Bahneinheit  (oben  S.  86)  etwa  Platz  greifen; 


^'  Hiertiber  die  grundsätzlichen  Auseinandersetzungen  in  O.-Y.-G 
31.  März  1883  (Eisenb.-Arch.  1883  S.  408):  Der  Zufuhrweg  „dient  in  ge- 
wissen Beziehungen  dem  öffentlichen  Verkehr*',  ist  aber  kein  öffentlicher 
Weg',  daher  ist  die  Zuständigkeit  des  Amtsvorsiehers  hier  beschränkter  ah 
für  öffentliche  Wege.  Im  Allgemeinen  gehen  seine  polizeilichen  Befognisse 
nur  darauf,  gemäss  A.  L.-R.  Tr.  II  T.  17  §  10  Gefahren  zu  beseitigen,  nicht 
aber  darauf  „die  Bedürfnisse  des  Verkehrs  zu  besorgen".  O.-V.-G.  8.  März 
1884  (Eisenb.-Arch.  1884  S.  241):  Die  Ortspolizeibehörde  ist  „auf  Hand- 
habung der  Sicherheitspolizei  beschränkt^.  —  Im  Interesse  der  Sicherheit 
kann  der  Eisenbahnverwaltung  Beleuchtung  des  Zufuhrweges  zur  Pflicht  ge- 
macht werden  (O.-V.-G.  28.  Sept.  1892,  Eisenb.-Arch.  1893  S.  139) ;  ebenso 
können  Baumpflanzungen  längs  des  Weges  polizeilich  vorgeschrieben  werden 
(Eisenb.-Arch.  1897  S.  1008);  verkehrsstörende  Lagerung  von  Materialien 
auf  einem  solchen  Wege  ist  strafbar  (Eammergericht  Berlin  21.  April  1898; 
Egbr,  Entsch.  Bd.  XV  S.  229).  Man  stellt  das  wohl  so  dar,  als  fände  hier 
eine  Theiluug  der  Polizei  statt:  die  ordentliche  Polizeibehörde  wirkt  nor 
beschränkt,  nicht  mit  der  vollen  Wegepolizei,  der  Rest  stünde  der  Eineu- 
bahnverwaltung  zu.  So  O.-V.-G.  6.  Febr.  1899  (Egeb,  Entsch.  Bd.  XII 
S.  4) :  der  Bahnhofvorplatz  ist  ein  öffentlicher  Platz  im  Sinne  von  §  37 
Gew.-O.;  es  flndet  hier  eine  „konkurrirende  Befugniss  der  Ortspolizeibehörde 
und  der  BahnpolLzei"  statt.  Allein  was  die  Eisenbahnverwaltung  hier  macht, 
ist  nicht  die  eigentliche  Bahnpolizei;  die  beschränkt  sich  auf  den  Schienen- 
weg und  seine  unmittelbaren  Interessen.  Es  ist  die  Ordnungsgewalt  der 
öffentlichen  Anstalt,  vermöge  deren  die  Bedingungen  geregelt  und  gehand- 
habt werden,  unter  welchen  die  Benützung  ihrer  Einrichtungen  gestattet 
wird.  Es  handelt  sich,  wie  O.-L.-G.  München  1.  Juni  1886  es  ausdruckt, 
um  „Räume,  welche  ohne  Erlaubniss  der  Bahn  Verwaltung  zu  gewerblichen 
Zwecken  nicht  betreten  werden  dürfen'^.     Das  ist  etwas  ganz  Anderes. 

»'  O.-V.-G.  1.  Oct.  1887  (Samml.  Bd.  XV  S.  285):  „Kraft  Privatrechts 
verlügbar/ 
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es  giebt  Besitzklagen  und  Zwangsvollstreckung  auf  Herausgabe. 
Das  formelle  Grundbuchrecht  kommt  gegebenen  Falls  voll  zur 
Wirkung;  ebenso  das  gewöhnliche  civilrecbtliche  Nachbarrecbt, 
Notb Wegsanspruch  u.  s.  w. 

Dafür  fallen  die  formellen  Beschränkungen  weg,  welche  den 
Eigenthümer  eines  öffentlichen  Weges  in  der  Verfügung  über 
seine  Sache  hemmen  würden.  Aufhebung  oder  Verlegung  eines 
solchen  pflegen  ein  besonderes  Verfahren  vorauszusetzen,  in 
welchem  etwaige  Widersprüche  von  Interessenten  zur  Geltung 
gebracht  werden  können.  Das  gilt  hier  nicht  ^^.  Die  Aenderung 
des  Zufuhrweges  kann  dem  Bahninteresse  widerstreiten;  ob  das 
der  Fall  ist,  wird  bei  der  Staaitsbahn  die  oberste  Eisenbahn- 
bebörde  selbst  entscheiden.  Bei  der  Privatbahn  wird  die  Auf- 
sichtsbehörde darüber  zu  wachen  haben,  dass  in  dieser  Beziehung 
die  konzessionsmässigen  Verpflichtungen  erfüllt  bleiben.  Das 
sind  einseitige  Gesichtspunkte  des  Bahnbetriebes,  und  ein  be- 
sonderes öffentliches  Verfahren  besteht  nicht  dafür. 

Das  Rechtsinstitut  der  Verleihung,  mit  welchem  der  Herr 
der  öffentlichen  Sache  besondere  Nutzungsrechte  daran  einräumen 
kann,  kommt  nicht  zur  Anwendung.  Daraus  folgt,  dass,  wenn  die 
Formen  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  nicht  eingehalten  sind,  von 
welchen  die  öffentlich-rechtliche  Verleihung  befreit  wäre,  ein  solches 
Recht  hier  überhaupt  nicht  giltig  zur  Entstehung  kommt. 

Ein  Gemeingebrauch  besteht  an  dem  Zufuhrwege  nicht. 
Wenn  der  Eigenthümer  im  Interesse  seines  Bahnbetriebes  that- 
sächlich  Jedermann  die  Benützung  des  Weges  gestattet,  so  ist 
das  etwas  Anderes  als  eine  Anwendung  jenes  öffentlich-rechtUchen 
Institutes.    Der  echte  Gemeingebrauch  ist  ein  selbstverständlicher 

^*  Die  Bahn  Verwaltung  wird  z.  B.  ohne  das  für  Aenderung  Offen  tlicher 
Strassen  nötbige  Verfahren  ihren  Theil  des  Bahnhofsvorplatzes  überbauen 
können.  Daran  erkennt  man  dann  auf  einmal  die  juristische  Scheidelinie,  die 
dorch  diesen  Platz  zieht;  es  ist  nicht  bloss  die  Eigenthumsgrenze;  denn  der 
Theil,  welcher  der  Gemeinde  als  öffentliche  Strasse  gehört,  könnte  auch  mit 
deren  Einwillignng  nicht  ohne  Weiteres  überbaut  werden. 
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Austluss  der  Freiheit  des  Einzelnen.  Um  ihn  zu  beschränken 
und  an  Bedingungen  zu  knüpfen,  bedarf  es  einer  gesetzlichen 
Grundlage.  Beim  Zufuhrweg  aber  würde  z.  B.  die  Gestattung 
des  Betretens  jeder  Zeit  ohne  Weiteres,  durch  eine  Art  Aus- 
dehnung der  Bahnsteigsperre ;  vom  Besitze  einer  Fahrkarte  ab- 
hängig gemacht  werden  können  ^'^.  Thatsächlich  wird  sich  in 
Bezug  auf  die  Benützung  zur  Fortbewegung  schon  wegen  des 
übereinstimmenden  eigenen  Interesses  der  Bahn  ein  Unterschied 
zwischen  dem  Zufuhrweg  und  dem  in  Gemeingebrauch  stehenden 
öffentlichen  Weg  nicht  bemerkbar  machen.  Der  Gemeingebrauch 
enthält  aber  noch  andere  Dinge,  welche  durch  das  Interesse  der 
Bahn  hier  nicht  gedeckt  sind,  und  daran  zeigt  sich  deutlich, 
dass  es  sich  nicht  um  ihn  handelt.  Ein  wichtiges  Stück  des 
Gemeingebrauchs  an  der  öffentlichen  Strasse  besteht  darin,  dass 
es  Jedermann  un verwehrt  ist,  von  der  Strasse  ab  den  Zugang 
zu  nehmen  zu  angrenzenden  Grundstücken,  von  dorther  den  Aus- 
gang darauf  zu  richten,  Fenster  und  Thüren  in  den  längs  der 
Grenze  errichteten  Gebäuden  anzubringen,  den  Wasserablauf 
dorthin  zu  lenken  u.  s.  w.  Alles  das  gilt  nicht  für  den  Zufuhr- 
weg.  Die  Bahnverwaltung  kann  ihn  abschliessen  gegen  die  an- 
grenzenden Grundstücke,  die  Einrichtung  von  Fenstern,  von  über- 
ragenden Gebäudetheilen  verwehren,  ganz  nach  dem  Rechte  des 
gewöhnlichen  Privateigenthümers  gegenüber  seinem  Nachbar.  liässt 
sie  die  angrenzenden  Grundstücke  bebauen,  wie  an  einer  öffent- 

'*  FfeRAUD  GiRAVD  I.  c.  u.  139:  „cetto  tt>leraDce  peut  cesser  et  la  Com- 
pagnie,  avec  l'autorisation  de  radministratioD^  peut  deplacer  sa  grille,  si  eUe 
Ta  rapprochee  primitivenient  de  la  statiou  et  compreodre  TaYenue  daos  la 
cour  de  la  jfare.**  Das  srilt  nach  französischem  Recht,  wo  der  Zufiihrwecf 
xum  domaiue  public  gerechnet  wird,  um  wie  viel  mehr  nach  deutschem,  wo 
er  Privat wetr  ist.  —  v.  Roenxe,  Wegepolizei  uud  Wegerecht  S.  111,  bringt 
ein  Ministerialreskript  vom  17.  Aug.  1843,  wonach  die  Gesellschaft  „ihr 
PrivateiiTOiithum  an  diesen  Plätzen  nur  insoweit  geltend  machen  kann,  als 
dasselbe  mit  jenem  Zwecke  (dem  Publikum  zu  dienen)  nicht  in  Widerspruch 
tritt."  Bei  der  Staat seiseubahn  entscheidet  die  oberste  Eisenbahnbehonle 
s<"t-ii.  w:js  demnach  mr>glich  ij^t. 
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liehen  Strasse,  so  ist  das  eine  besondere  Gestattung,  die  nach 
civilrechtlichen  Grundsätzen  zu  beurtheilen  ist^®.  Die  Rechtslage 
kann  deshalb  für  die  anbauenden  Eigenthümer  sehr  bedenklich 
werden.  Doch  hilft  hier  einerseits  die  thatsächliche  Rücksicht- 
nahme der  Eisenbahnverwaltung,  andererseits  die  Möglichkeit, 
dass  der  Zufuhrweg  von  der  Gemeinde  in  der  oben  angegebenen 
Weise  jeder  Zeit  übernommen  werden  kann.  Dann  ist  natürlich 
Alles  in  Ordnung. 

2.  Eisenbahnrechtliche  Ersatzwege  nennen  wir  solche 
Wege,  die  von  der  Eisenbahnverwaltung  geschaffen  werden,  nicht 
um  dem  Betriebe  ihres  Unternehmens  zu  dienen,  sondern  als  Er- 
satz für  anders  bestimmte  Wege,  die  sie  bei  Herstellung  ihres 
Baues  in  Anspruch  genommen  hat.  Das  geschieht  ja  unter  sehr 
verschiedenen  Bedingungen,  je  nachdem  es  sich  um  einen  Privat- 
weg oder  um  einen  öffentlichen  Weg  handelt,  der  in  Anspruch 
zu  nehmen  ist.  Der  hergestellte  Ersatzweg  ist  immer  zunächst  in 
Besitz  und  Eigenthum  der  Eisenbahnverwaltung  und  bestimmt,  von 
dem  Ersatzberechtigten  übernommen  zu  werden  ^^  Im  Weiteren 
sind  die  beiden  Fälle  aber  dann  sehr  verachieden  zu  behandeln. 


>«  O.-V.-G.  2.  Mai  1898  (Eisenb.-Arch.  1899  S.  163):  Der  Zufuhrweg 
ist  Privatweg,  der  Bahnaufsichtsbehörde  unterstellt;  er  kann  gegenüber  den 
angrenzenden  Frivatgrundstücken  durch  einen  festen  Zaun  abgesperrt  werden* 
Wird  er  öftentlicher  Weg  im  Sinne  des  gemeinen  Wegerechts,  so  ist  die 
Wegepolizeibehörde  befugt,  solche  Absperrungen  zu  beseitigen.  —  Das 
französische  Recht  behandelt  ja,  wie  gesagt,  den  Zufuhi*weg  als  domaine 
public,  aber  als  domaine  public  wie  die  voie  ferr^e,  deren  Zubehör  dem  Ge- 
meingebrauch nicht  geöffnet  ist.  Gegentiber  den  Angränzem  gilt  dasselbe 
Recht  wie  beim  Schienenweg:  Bauwerke  dürfen  auf  den  angrenzenden  Grund- 
stücken nar  in  gewisser  Entfernung  errichtet  werden,  dürfen  keine  Fenster 
und  keine  Ausgänge  dahin  haben.  Abweichungen  gelten  als  simple  tolerance ; 
Fi^aAUD  GiRAUD  I.  c.  n.  138,  n.  155.  Der  Zufuhrweg  wird  wie  die  Bahn 
selbst  zur  grande  voirie  gerechnet,  soll  aber  doch  keine  „veritable  voie 
publique"  sein.  Das  französische  System  ist  also  im  Erfolg  noch  viel  strenger 
ftls  das  deutsche;  weitgehende  „tolerance'*  hilft  aus. 

"  Soweit  er  nicht  die  Bahnlinie  kreuzt ;  von  diesem  Fall  wird  nachher 
die  Hede  sein. 
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Handelte  es  sieb  darum,  nur  einen  Privatweg  zu  gewähren, 
80  wird  von  der  Eisenbahn  den  Berechtigten  die  Uebereignung 
desselben  in  Formen  des  Civilrechts  anzubieten  sein,  und.  wenn 
das  angenommen  wird,  ist  Alles  fertig.  Wird  die  Annahme  ver- 
weigert, so  giebt  es  keinen  Zwang  dazu.  Die  Eisenbahn  bleibt 
Eigenthümerin  mit  der  Verpflichtung,  den  Weg  für  die  Berech- 
tigten offen  zu  halten  und  nur  für  diese.  Eine  Unterhaltungs- 
pflicht wird  ihr  mangels  besonderer  Bestimmungen  nicht  ob- 
liegen. 

Ist  ein  öffentlicher  Weg  in  Frage  als  Ersatz  für  einen  unter- 
drückten Weg  dieser  Art;  so  ist  in  gleicher  Weise  der  Ersatz- 
berechtigte zur  Uebernahme  aufzufordern.  Die  Uebertragung  des 
Eigenthums  an  Grund  und  Boden  erfolgt  wieder  in  Formen  des 
Civilrechts.  Sie  kann  möglicher  Weise  abhängig  gemacht  werden 
von  der  Abtretung  der  verfügbar  gewordeneu  Stücke  des  alten 
Weges.  Im  Streitfalle  wird  die  Behörde ;  welche  die  Wege- 
Veränderung  anzuordnen  hat,  darüber  entscheiden.  Die  Ueber- 
nahme des  Ersatzweges  kann  hier  erzwungen  werden ;  insofern 
die  Oesetzgebung  der  Aufsichtsbehörde  das  Recht  giebt,  die 
ordentliche  Wegeverwaltung  dazu  anzuhalten,  dass  sie  sich  mit 
solchen  Wegen  belastet".  Wenn  es  aus  irgend  einem  Grunde 
zur  Uebernahme  nicht  kommt,  wird  die  Eisenbahn  den  Weg 
einstweilen  weiter  zu  verwalten  haben.  Es  ist  dann  ein  ihr  ge- 
höriger Privatweg,  aber  ein  Privatweg  ganz  besonderer  Art". 

'^  Ein  solcher  Zwang  ist  auch  nach  französischem  Recht  hier  immer 
statthaft  in  dem  Hauptfalle,  wo  die  Herstellung  des  Ersatzweges  auf  einer 
Anordnung  der  den  Eisenbahnbauplan  genehmigenden  Behörde  beruht.  Das 
Gleiche  gilt,  wenn  ohne  solche  Anordnung  die  Eisenbahn  durch  eine  Ver- 
einbarung mit  der  Gemeinde  nachträglich  z.  B.  die  Herstellung  eines 
Parallelweges  übernommen  hat  (FAraud-Giraud  1.  c.  n.  118).  Hat  die  Bahn 
einen  solchen  Weg  einseitig  angelegt,  so  giebt  es  nach  französischem  Recht 
keinen  Zwang  zur  Uebernahme.  Nach  deutschem  Rechte  wäre  ein  solcher 
auch  hier  zulässig.     Vgl.  oben  Note  8. 

''  Darüber,  dass  auch  hier  der  von  der  Eisenbahn  hergestellte  Ersatz- 
weg, 80  lange  er  nicht  übernommen  ist,   ein  ihr  gehöriger  Privatweg  ist. 


J 
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Maassregela  der  allgemeinen  Sicherheitspolizei  finden  selbst- 
rerständlich  darauf  Anweudung  so  gut  wie  auf  die  vorhin  be- 
handelten Zufuhrwege  ^^.  Darüber  hinaus  ist  die  Eisenbahn  ver- 
pflichtet, den  Weg  in  gutem  Stand  zu  erhalten,  wie  ein  Wege- 
baupflichtiger. Diese  Pflicht  ist  nicht  von  der  ordentlichen 
Wegeaufsichtsbehörde  zu  erzwingen ;  und  ebenso  wenig  hat  der 
Ersatzberechtigte  einen  civilrechtlichen  Anspruch  auf  ihre  Er- 
füllung. Es  ist  lediglich  Sache  der  Behörde,  welche  den  Eisen- 
bahnbauplan genehmigt  und  die  Wegeveränderung  angeordnet 
hat,  für  die  Durchführung  ihrer  Anordnung  zu  sorgen.  Dazu 
gehört  auch  die  Instandhaltung  des  Weges  bis  zur  förmlichen 
Uebernahme  von  Seiten  des  ordentlichen  Wegebaupflichtigen. 
Die  Eisenbahnverwaltung  ist  aber  auch  verpflichtet,  diesen  Ersatz- 
weg dem  Verkehr  offen  zu  halten.  Und  zwar  nicht  bloss,  wie 
bei  dem  zu  ersetzenden  Privatweg,  dem  Verkehr  der  ersatz- 
berechtigten Eigenthümer,  denen  der  alte  Weg  den  Zugang  zu  ihren 
Grundstücken  vermittelte;  auch  nicht  bloss  in  der  Weise  des 
Zufuhrweges  zum  Stationsgebäude,  der  zwar  einem  allgemeineren 
Verkehre  dient,  aber  doch  nur  nach  Maassgabe  des  eigenen  In- 
teresses der  Bahn,  also  eigentlich  auch  nur  für  diesen  beschränkten 
Zweck.  Der  zu  verstattende  Verkehr  ist  vielmehr  hier  ein  un- 
bedingter und  unbeschränkbarer:  um  die  öffentliche  Strasse  zu 
ersetzen,  muss  der  Gemeingebrauch  zum  Maassstab  genommen 
werden.     Aber   doch   bloss    für   den    eigentlichen    Verkehr    gilt 


vgl.  O.-V.-G.  13.  März  1899  (Eieenb.-Arch.  1899  S.  863) :  Die  Staatseisen- 
bahnverwaltung  hatte  sich  durch  Vertrag  mit  mehreren  Landgemeinden  ver- 
pflichtet, „im  Interesse  des  öffentlichen  Verkehrs^  eine  Fussgängerbrücke 
über  den  Fluss  herrichten  za  lassen;  nachher  haben  die  Gemeinden  die 
Brücke  nicht  übernommen;  sie  ist  daher  „zur  Zeit  Privatbrücke  des  Eisen- 
bahnfiskus.'' 

^  So  erkennt  auch  in  dem  oben  erwähnten  Fall  das  Oberverwaltungs- 
gericht eine  Zuständigkeit  der  ordentlichen  Polizeibehörde  bezüglich  der 
streitigen  Brücke  nur  an  behufs  Abwehr  von  Gefahren  gemäss  Allg.  L.-R. 
Th.  n  T.  17  §  10 
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dieses  Vorbild;  was  der  Gemeingebrauch  den  angrenzenden 
Grundstücken  gewährt,  um  ihre  Bebauungsföhigkeit  zu  sichern 
und  zu  erleichtern,  wird  von  diesen  Ersatzstrassen  nicht  zu  ver- 
langen sein.  Die  Eisenbahnverwaltung  genügt  ihrer  Pflicht,  in- 
dem sie  den  gestörten  Verkehr  wieder  ermöglicht;  käme  es  darauf 
an,  auch  eine  Bebauungsfahigkeit  von  Grundstücken  zu  ersetzen, 
so  wären  das  die  an  der  alten  Strasse  gelegenen,  welchen  mit 
der  neuen  ohnehin  nicht  gedient  wäre.  Von  selbst  aber  ist  der 
Ersatzweg  privatrechtlicher  Natur  und  deshalb  den  einzelnen  Be- 
stimmungen des  Gemeingebrauchs  nicht  unterworfen.  Die  Eisen- 
bahnverwaltung könnte  ihre  Rechte  als  Eigenthümerin  geltend 
machen,  um  eine  Benützung  von  Seiten  der  Angrenzer  zum  An- 
bringen von  Ausgängen,  Fenstern,  Vorsprüngen  u.  dgl.  abzuwehren. 
Auch  eine  seitliche  Einfriedigung  des  Weges  wäre  zulässig. 

II.  Wenn  ein  Schienenweg  der  Eisenbahn  und  ein  gemeiner 
öffentlicher  Weg  sich  auf  dem  nämlichen  Stück  Erdoberfläche  be- 
gegnen, also  eine  Kreuzung  beider  stattfindet,  so  entsteht  das, 
was  wir  eine  eisenbahnrechtliche  Wegegemeinschaft  nen- 
nen. Die  Rechtsfragen,  die  sich  daran  knüpfen,  gehen  vor  Allem 
darauf,  den  Antheil  eines  jeden  der  betheiligten  Wege  an  dieser 
Gemeinschaft  zu  bestimmen  oder,  was  gleichbedeutend  ist:  das 
Herrschaftsgebiet  der  beiderseitigen  Polizei. 

Die  Kreuzung  kann  eine  unmittelbare  sein,  so  dass  der  eine  Weg 
in  gleicher  Höhe  über  den  anderen  führt  (Uebergänge).  Sie  kann 
aber  auch  durch  Kunstbauten  der  Art  gestaltet  sein,  dass  der 
eine  Weg  mit  seinem  Verkehr  unter  dem  Bereiche  des  anderen 
bleibt,  beide  sich  also  in  der  senkrechten  Linie  ausweichen 
(Unterführung  und  Ueberführung). 

1.  Der  einfachste  Fall  ist  der  des  Planübergangs,  passage 
h  niveau*^    Der  gemeine  Weg  führt  quer  über  das  Geleise  der 

^*  Nicht  hierher  gehört  der  Fall,  wo  zu  Gunsteu  eines  Privatweges  der 
Uebergang  über  den  Bahnkörper  gestattet  wird.  Die  UebergangssteUe  pflegt 
durch  eine  Lücke  in  der  Umhegung  und  durch  ein  Drehkreuz  bezeichnet  zu 
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Bahn.  Ordentlicher  Weise  wird  er  der  ältere  sein.  Bei  Ge- 
nehmigung des  Eisenbahnprojektes  ist  die  Ueberschienung  an- 
geordnet worden.  Das  Eigenthum  am  Grund  und  Boden  hat 
damit  nicht  von  selbst  gewechselt.  Aber  ein  öffentlich-rechtlicher 
Besitzstand  der  Eisenbahn  gründet  sich  darauf.  Der  ihrem 
Schienenwege  dienende  Theil  der  Strasse  ist  in  erster  Linie  ihr 
Schienenweg.  Die  Polizei  der  Eisenbahn  ist  die  strengere  und 
die  stärkere,  ihr  Besitz  überwiegt.  Die  kreuzende  Strasse  muss 
sich  an  dieser  Stelle  im  Interesse  des  Eisenbahnverkehrs  zeit- 
weise ganz  ausser  Dienst  stellen  lassen:  die  Schranken,  welche 
zu  beiden  Seiten  des  Uebergangs  quer  über  die  Strasse  zu  ziehen 
sind,  bilden  die  erforderliche  Vorrichtung  dazu.  Was  zwischen 
diesen  Schranken  liegt,  bildet  den  Herrschaftsbereich  der  Eisen- 
bahnpolizei ^'.  Die  gemeine  Wegepolizei  ist  davon  nicht  schlecht- 
hin ausgeschlossen.  Sie  kann  sich  daneben  noch  geltend  machen, 
namentlich  zur  Ordnung  des  Strassenverkehrs,  soweit  die  stärkere 
Eisenbahnpolizei  ihr  Raum  dafür  lässt  '^.  Das  von  den  Schranken 
eingeschlossene  Stück  bleibt  überhaupt  öffentlicher  Weg^*  und 
als  solcher  öffentliches  Eigenthum  des  Rechtssubjektes,  dem  es 
von  Haus  aus  gehörte.  Der  Eisenbahn  steht  auch  nicht  etwa 
eine  civilrechtliche  Dienstbarkeit  zu ;  dafür  fehlen  hier  schon  die 

»ein.  Das  ist  eine  blosBe  firlauboiss,  jeder  Zeit  frei  widerruf  bar.  Vgl. 
Deutsch.  Verw.-R.  Bd.  II  S.  139. 

«  O..V.-({.  24.  Mai  1897  (Eisenb.-Arch.  1897  S.  1015). 

"  O.-V.-U.  3.  Febr.  1897  (Samml.  S.  198):  Die  gewöhnliche  Wege- 
polizeibehÖrde  wahrt  ihren  Weg  auch  gegenüber  der  Eisenbahn  Verwaltung, 
sofern  dieser  über  Bahngebiet  führt.  Nur  soweit  eisenbahnpolizei liehe  In- 
teressen kollidiren,  hindert  die  Eisenbahnpolizei  die  Vollstreckung.  O.-V.-ö. 
6.  März  1878  (Samml.  Bd.  III  S.  191) :  Die  Wegepolizeibehörde  kann  nicht 
anordnen,  dass  das  Rangiren  der  Güterzüge  zur  Vermeidung  von  Störungen 
des  Wegeverkehrs  auf  solchen  Uebergän^en  beschränkt  wird. 

'*  In  allen  Beziehungen.  Reichsgericht  14.  Nov.  1896  (Egkr,  Entsch. 
Bd.  XII  S.  334)  folgert  insbesondere  aus  der  Gestattung  des  Niveauüber- 
grangs  ,,die  Pflicht  der  Eisenbahn,  auch  die  Legung  von  Gas-  und  AVasser- 
röhren  zu  Strassen  zwecken  zu  dulden". 
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Formen  der  Begründung.  Wird  die  Bahnlinie  von  der  Stelle 
verlegt  oder  sonst  aufgehoben,  so  würde  das  für  eine  wirklich 
begründete  civilrechtUche  Dienstbarkeit  kein  Grund  des  Unter- 
ganges sein.  Hier  aber  verschwindet  damit  Alles;  es  bleibt  kein 
Recht  der  Eisenbahn  an  diesem  Boden  übrig.  Was  ihr  zustand, 
war  ein  auf  der  Frojektgenehmigung  beruhendes  Recht  zu  be- 
sitzen ö£fentlich-rechtlicher  Art;  mit  der  Aenderung  des  Projekts 
und  ihrer  Durchführung  geht  dieser  Besitz  und  sein  Recht  von 
selbst  zu  Grunde**. 

Insofern  eine  derartige  Aenderung  nicht  vorauszusehen  ist 
und  das  gemeinsame  Stück  Boden  so  ganz  vorzugsweise  der 
Eisenbahn  dient,  mag  es  angemessen  erscheinen,  dass  diese  Eigen- 
thümerin  davon  werde.  Man  wird  vielleicht  geneigt  sein,  bei  der 
Gemeinde,  dem  Kreis  u.  s.  w.  die  Abtretung  zu  erwirken  gegen 
eine  angemessene  Entschädigung.  Das  ist  Abtretung  eines  öffent- 
lichen Weges.  Aehnlich  kann  es  ja  auch  vorkommen,  wenn  eine 
neuangelegte  Chaussee  einen  Gemeindeweg  kreuzt.  Die  Form 
dafür  giebt  nicht  der  civilrechtliche  Kauf,  sondern  die  admini- 
strative Vereinbarung  zwischen  den  beiden  Rechtssubjekten  öffent- 
licher Verwaltung**.  Das  Ergebniss  wird  dann  sein:  öffentliches 
Eigen  thum  der  Eisenbahn  Verwaltung,  belastet  gemäss  dem  ge- 
nehmigten Bahnprojekt  mit  dem  beschränkten  Mitbesitz  des  Wege- 
berechtigten,  der  seinerseits  seinen  Weg  nur  mehr  auf  dem 
Titel  eines  öffentlich-rechtlichen  Besitzes  behält.  Wird  dann  später 
die  Eisenbahn  verlegt  oder  schlechthin  aufgehoben,  so  bleibt  der 
Eisenbahn  Verwaltung  dieses  Stück  als  civilrechtliches  Eigenthum, 
das  sie  gegenüber  dem  fortbestehenden  Wege  nicht  heraus- 
verlangen kann;  sie  wäre  aber  befugt,  von  dem  Wegeberechtigten 


^^  FM:raud-Giraüd  1.  c.  n.  187 :  „la  voirie  vicinale  conserve  an  simple 
droit  de  passage''  .  .  .  „eile  reprendrait  la  pleine  propriet^,  la  libre  posses- 
sion,  si  cette  affectatioD  cessait". 

*•  lieber  die  rechtliche  Natur  solcher  Vereinbarungen  vgl.  Deutsches 
Verw.-R.  Bd.  II  S.  430  flF. 
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den  Ersatz  des  Wertbes  zu  beaDspruchen  gegen  Abtretung  des 
Bodens  durch  civilrechtlichen  Vertrag. 

Nach  dem  Muster  des  letzten  Falles  wird  sich  die  Sache 
auch  gestalten,  wenn  der  Planübergang  bei  Schaffung  eines  Er- 
satzweges  hergestellt  worden  ist.  Dann  wird  die  Eisenbahn- 
verwaltung nur  die  ausserhalb  der  Schranken  liegenden  Theile 
zu  Eigenthum  abtreten,  das  Stück  zwischen  den  Schranken  sich 
vorbehalten,  belastet  mit  der  öffentlich-rechtlichen  Pflicht,  den 
Uebergang  zu  dulden  ^^. 


"  Bayr.  V.-G.-H  12.  Febr.  1884  (Samml.  Bd.  V  S.  127)  behandelt  den 
Fall,  wo  für  einen  Gemeindeweg  eine  Ueberfahrt  über  den  Schienenweg  ein- 
gerichtet ist  als  Einräumung  einer  „serWtutweisen  öffentlichen  Benutzung 
der  neuen  Wegeanlagen",  welche  dem  Aerar  eigenthümlich  verbleiben,  und 
spricht  von  einer  „rein  privatrechtlichen  Natur  der  Servitut".  Privatrecht- 
lich ist  das  ganze  Verhältniss  gar  nicht  zu  verstehen.  Man  muss  sich  klar 
machen,  dass  der  Schwerpunkt  hier  überall  in  öffentlich-rechtlichen  Ord- 
nungen liegt.  Von  diesen  ist  auszugehen.  Kichtig  Gleih,  Eisenbahnbau- 
recht S.  250:  „Die  Kechte,  welche  der  Bahn  Unternehmer  durch  die  in  der 
Feststellung  des  Bauplanes  liegende  Gestattung  (den  Weg  zu  überschienen) 
erwirbt,  sind  lediglich  öffentlich-rechtlicher,  polizeilicher  Natur.''  Von  der 
gleichen  Natur  sind  selbstverständlich  auch  die  Gegenrechte  des  verdrängten 
Wegeherrn.  Für  diese  Rechte  ist  das  grössere  oder  kleinere  Maass  der  Zu- 
gehörigkeit des  Grund  und  Bodens,  das  praktisch  wichtig  nur  für  den  Fall  des 
Aufbörens  der  öffentlich-rechtlichen  Ordnungen  wird ,  grundsätzlich  gleichgültig. 
Dass  der  Grund  und  Boden  dem,  der  nach  jenen  öffentlichen  Ordnungen 
ihn  vorzugsweise  besitzt,  auch  zu  vollem  Rechte  in  allen  Beziehungen  an- 
gehöre, ist  lediglich  eine  Forderung  der  juristischen  Aesthetik  und  Eleganz, 
wenn  wir  so  sagen  sollen;  die  öffentlich-rechtliche  Ordnung  kann  auch  ohne 
das  in  Kraft  bestehen  und  dem  Zwecke  genügen.  Das  muss  man  festhalten. 
Im  Uebrigen  ist  das  Bestreben  der  Bahnverwaltungen,  Eigenthümer  der 
Krenzungsflächen  zu  werden,  aus  dem  angegebenen  Gesichtspunkte  nur  zu 
billigen.  In  diesem  Sinn  möchte  ich  Stellung  nehmen  zu  dem  Satze 
Schelchbr's  in  seinem  Aufsatze  in  Eger,  Entsch.  Bd.  XIII  S.  268  ff.  Er 
meint  (S.  264):  das  Recht  der  Eisenbahnunternehmung,  Geleise  in  den 
Wegekörper  zu  legen,  darf  wegen  des  dauernden  Zweckes  „nicht  bloss  als 
polizeiliches,  unter  Umständen  widerrufliches  Benutzungsrecht  ertheilt,  son- 
dern es  muss  ein  auf  dauernde  Benutzung  gerichtetes  Frivatrecht  des  Unter- 
nehmers an  der  Kreuzungsfläche  begründet  werden**.  Er  fordert  desshalb 
Eigenthum   oder  Grunddienstbarkeit.     Die   sächsische  Staatsbahn  hält  nach 
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An  der  Rechtsordnung  des  Planüberganges  kommt  also  die 
überwiegende  Bedeutung  der  Eisenbahn  gegenüber  dem  gemeinen 
Wege  zum  Ausdruck.    Allein  ohne  dass  das  äusserlicbe  Bild  sich 
wesentlich  unterscheidet^  kann   dieses  Verhältniss    auch  in  um- 
gekehrtem Sinn  gestaltet  sein.     Wir  haben  bisher  vorausgesetzt, 
dass    es    die    eigentliche    Verkehrslinie    der   Eisenbahn   sei,  mit 
welcher  der  gemeine  Weg  kreuzt.  Wenn  ein  Geleise  von  neben- 
sächlicher  Bedeutung  in  Frage  ist^  wird  die  Sache  anders  zq 
beurtheilen  sein.    Wir  sprechen  nicht  von  einem  Anschlussgeleise, 
das  etwa  für  eine  Fabrik  oder  ein  Bergwerk  eingerichtet  worden 
ist,  eben  so  wenig  von  dem  gleichstehenden  Fall,  wo  ein  solches 
Geleise  dem   Eisenbahnunternehraen   selbst  die  Verbindung  mit 
seiner   Kiesgrube ;    seiner   vom    geschlossenen    Bahnhof  getrens! 
liegenden  Maschinenwerkstätte  oder  Materialienlagerstelle  vemiit- 
telt.     Solche    Geleise    sind    Privatwege    (vgl.  o.  S.  83).    Sofen. 
sie  einen  öffentlichen  Weg  kreuzen,  liegen  die  Schienen  auf  dieseci 
kraft  besonderer  Einräumung  (Verleihung,  Konzession).    Der  ge- 
meine  öffenthche  Weg   mit  seinem  Recht  beherrscht   das  ganze 
Verhältniss.    Der  Fall,  den  wir  im  Auge  haben,  ist  der,  wo  das 
Geleise   immer   noch    dem   öffentlichen    Verkehr   der  Eisenbahn 
dient,  also  selbst  zum  öffentlichen  Weg  gehört,  nur  dass  es  eben 
wesentlich  nur  für  die  Vorbereitung,   Entlastung,   Erleichterung 
jenes  Verkehrs  benützt  wird,  also  von  untergeordneter  Bedeutuuf 
ist.    Man  könnte  etwa  an  ein  Rangirgeleise  denken,  das  ein  Stüä 
weit  aus  dem  Bahnhof  heraustritt  und  dabei    einen   öffentlichen 
Weg  schneidet;  aber  das  wird  thatsächlich  immer  mit  dem  Haupt 

geleise  zusammen  geschehen,  so  dass  beide  eine  Strecke  weit  neben! 



ihm  daran,  das  Eigenthum  an  solchen  Flächen  zu  erwerben.  Andere  Stat*-^ 
bahnverwaltungen  verfahren  meines  Wissens  ebenso.  Das  ist  gute  Ordnung  Ab-- 
ängstlich  dürfte  man  in  dieser  Beziehung  nicht  sein ;  es  ginge  auch  ohoe  ot<i 
Mit  der  „Widerruflichkeit"  hat  es  gute  Wege.  Die  einzige  Gefahr,  davst.-i 
Gericht  nach  Vorbild  des  Oberlandesgerichts  Colmar  ein  rei  viudicat:-  :» 
Hesse,  wird  mit  zunehmender  Kenntniss  des  öfifeutlicheu  Rechts  von  ^^W  «1 
verschwinden. 
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einander  herlaufen  und  im  Betrieb,  wie  in  ihrer  rechtlichen  Be- 
deutung nicht  wohl  zu  trennen  sind.  Den  Hauptfall  werden  da- 
her die  blossen  Verbindungsgeleise  bilden.  Vom  Kanal-  oder 
Stromhafen  her  führt  z.  B.  ein  G-eleise  zum  Güterbahnhof,  um 
die  aus  den  Schiffen  beladenen  Waggons  von  Zeit  zu  Zeit  dar- 
auf herzubringen  und  durch  leere  zu  ersetzen.  Oder  zwei 
Bahnhöfe  der  Stadt  sind  durch  die  Hauptlinie  in  weitem  Bogen 
verbanden,  ausserdem  führt  aber  noch  ein  kurzes  Geleise  quer 
über  verkehrsreiche  Strassen  direkt  von  dem  einen  zum  anderen 
and  gestattet  einen  gewissen  Wagenaustausch  ^®.  An  den  Stellen, 
wo  ein  derartiges  Geleise  eine  Strasse  kreuzt,  entsteht  etwas 
Sehnliches  wie  ein  Planübergang.  Aber  die  Ordnung  des  Ver- 
bUtaisses  der  beiden  Wege  ist  die  umgekehrte  wie  dort.  Die 
gemeinsame  Bodenfläche  ist  in  erster  Linie  gemeiner  öffentlicher 
Weg.  Der  Herr  der  Strasse  sorgt  für  die  Instandhaltung,  die 
gemeine  Wegepolizei  ist  maassgebend  für  Schutz  und  Ordnung; 
die  Eisenbahnpolizei  spielt  nur  herein  mit  ihren  besonderen  Vor- 
schriften für  die  Fortbewegung  auf  dem  Geleise  selbst.  Und 
während  beim  Planübergang  Alles  nur  darauf  gerichtet  ist,  den 
ungestörten  Betrieb  der  Bahn  zu  sichern,  der  kreuzende  Strassen- 
verkehr sich  zu  dessen  Gunsten  rücksichtslos  von  Zeit  zu  Zeit 
absperren  lassen  muss,    bewegen   sich   hier  die  Züge   vorsichtig 


»  Ober-Tribunal  19.  Juni  1874  (Striethorst  72  S.  273  ff.)  behandelt 
einen  Vertrag,  durch  welchen  die  Stadt  Magdeburg  die  Genehmigung  zur 
Herstellung  eines  Schienenweges  vom  Jakobsforder  bis  zum  Geleise  der 
Mftirdeburg-Iieipziger  Eisenbahn  ertheilte  „unter  Vorbehalt  des  Eigenthums 
u  den  durchschnittenen  Strassen"  und  unter  genauer  Regelung  des  Betriebes 
'Keschränkung  auf  bestimmte  Tagesstunden  u.  s.  w.).  Das  Gericht  bezeichnet 
iu  als  „ein  beschränktes  Nutzungsrecht''  und  lässt  civilgerichtliche  Klage 
auf  Einhaitang  der  vertragsmässigen  Grenzen  zu.  In  Wahrheit  wäre  die 
Angelegenheit  wohl  richtiger  als  eine  polizeiliche  behandelt  worden.  — 
Ein  Verbindungsgeleise  dieser  Art  kreuzt  bei  Strassburg  die  Kehler  Strasse 
-^ch  dem  Kheinhafen.  In  Frankfurt  geht  ein  solches  den  Main  entlang. 
la  Hamburg  werden,  wie  mir  berichtet  wird,  D-Züge  auf  solche  Weise  durch 
^  •:  Stadt  hindurch  geführt. 


-     222     — 

An  der  Rechtsordnung  des  Planüberganges  kommt  also  die 
überwiegende  Bedeutung  der  Eisenbahn  gegenüber  dem  gemeinen 
Wege  zum  Ausdruck.  Allein  ohne  dass  das  äusserliche  Bild  sich 
wesentlich  unterscheidet,  kann  dieses  Verbal tniss  auch  in  um- 
gekehrtem Sinn  gestaltet  sein.  Wir  haben  bisher  vorausgesetzt, 
dass  es  die  eigentliche  Verkehrslinie  der  Eisenbahn  sei,  mit 
welcher  der  gemeine  Weg  kreuzt.  Wenn  ein  Geleise  von  neben- 
sächlicher Bedeutung  in  Frage  ist,  wird  die  Sache  anders  zu 
beurtheilen  sein.  Wir  sprechen  nicht  von  einem  Anschlussgeleise, 
das  etwa  für  eine  Fabrik  oder  ein  Bergwerk  eingerichtet  worden 
ist,  eben  so  wenig  von  dem  gleichstehenden  Fall,  wo  ein  solches 
Geleise  dem  Eisenbahnunternehmen  selbst  die  Verbindung  mit 
seiner  Kiesgrube,  seiner  vom  geschlossenen  Bahnhof  getrennt 
liegenden  Maschinenwerkstätte  oder  Materialienlagerstelle  vermit- 
telt. Solche  Geleise  sind  Privatwege  (vgl.  o.  S.  83).  Sofern 
sie  einen  öffentlichen  Weg  kreuzen,  liegen  die  Schienen  auf  diesem 
kraft  besonderer  Einräumung  (Verleihung,  Konzession).  Der  ge- 
meine öffentliche  Weg  mit  seinem  Recht  beherrscht  das  ganze 
Verhältniss.  Der  Fall,  den  wir  im  Auge  haben,  ist  der,  wo  das 
Geleise  immer  noch  dem  öffentlichen  Verkehr  der  Eisenbahn 
dient,  also  selbst  zum  öffentlichen  Weg  gehört,  nur  dass  es  eben 
wesentlich  nur  für  die  Vorbereitung,  Entlastung,  Erleichterung 
jenes  Verkehrs  benützt  wird,  also  von  untergeordneter  Bedeutung 
ist.  Man  könnte  etwa  an  ein  Rangirgeleise  denken,  das  ein  Stück 
weit  aus  dem  Bahnhof  heraustritt  und  dabei  einen  öffentlichen 
Weg  schneidet;  aber  das  wird  thatsächlich  immer  mit  dem  Haupt- 
geleise zusammen  geschehen,  so  dass  beide  eine  Strecke  weit  neben 

ihm  daran,  das  Eigenthnm  au  solchen  Flächen  zu  erwerben.  Andere  Staats- 
bahnverwaltungen verfahren  meines  Wissens  ebenso.  Das  ist  gute  Ordnung.  Aber 
ängstlich  dürfte  man  in  dieser  Beziehung  nicht  sein ;  es  ginge  auch  ohne  das. 
Mit  der  „Widerruflichkeit"  hat  es  gute  Wege.  Die  einzige  Gefahr,  dass  ein 
Gericht  nach  Vorbild  des  Oberlandesgerichts  Colniar  ein  rci  vindicatio  zu- 
Hesse,  wird  mit  zunehmender  Kenntniss  des  Öfifeutlicheu  Rechts  von  selbst 
verschwinden. 
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einander  herlaufen  und  im  Betrieb,  wie  in  ihrer  rechtlichen  Be- 
deutung nicht  wohl  zu  trennen  sind.  Den  Hauptfall  werden  da- 
her die  blossen  Yerbindungsgeleise  bilden.  Vom  Kanal-  oder 
Stromhafen  her  führt  z.  B.  ein  Greleise  zum  Güterbahnhof ,  um 
die  aus  den  Schiffen  beladenen  Waggons  von  Zeit  zu  Zeit  dar- 
auf herzubringen  und  durch  leere  zu  ersetzen.  Oder  zwei 
Bahnhöfe  der  Stadt  sind  durch  die  Hauptlinie  in  weitem  Bogen 
verbunden  y  ausserdem  führt  aber  noch  ein  kurzes  Geleise  quer 
über  verkehrsreiche  Strassen  direkt  von  dem  einen  zum  anderen 
und  gestattet  einen  gewissen  Wagenaustausch  ^®.  An  den  Stellen, 
wo  ein  derartiges  Geleise  eine  Strasse  kreuzt,  entsteht  etwas 
Aehnliches  wie  ein  Flanübergang.  Aber  die  Ordnung  des  Ver- 
hältnisses der  beiden  Wege  ist  die  umgekehrte  wie  dort.  Die 
gemeinsame  Bodenfläche  ist  in  erster  Linie  gemeiner  öffentlicher 
Weg.  Der  Herr  der  Strasse  sorgt  für  die  Instandhaltung,  die 
gemeine  Wegepolizei  ist  maassgebend  für  Schutz  und  Ordnung; 
die  Eisenbahnpolizei  spielt  nur  herein  mit  ihren  besonderen  Vor- 
schriften für  die  Fortbewegung  auf  dem  Geleise  selbst.  Und 
während  beim  Planübergang  Alles  nur  darauf  gerichtet  ist,  den 
ungestörten  Betrieb  der  Bahn  zu  sichern,  der  kreuzende  Strassen- 
verkehr sich  zu  dessen  Gunsten  rücksichtslos  von  Zeit  zu  Zeit 
absperren  lassen  muss ,    bewegen   sich  hier  die  Züge  vorsichtig 


»*  Ober-Tribunal  19.  Juni  1874  (Striethorst  72  S.  273 ff.)  behandelt 
einen  Vertrag,  durch  welchen  die  Stadt  Magdeburg  die  Genehmigung  zur 
Herstellung  eines  Schienenweges  vom  Jakobsforder  bis  zum  Geleise  der 
Magdeburg-Leipziger  Eisenbahn  ertheilte  ^ unter  Vorbehalt  des  Eigen thunis 
an  den  durchschnittenen  Strassen"  und  unter  genauer  Regelung  des  Betriebes 
(Beschränkung  auf  bestimmte  Tagesstunden  u.  s.  w.).  Das  Gericht  bezeichnet 
das  als  „ein  beschränktes  Nutzungsrecht''  und  lässt  civilgerichtliche  Klage 
auf  Einhaltung  der  vertragsmassigen  Grenzen  zu.  In  Wahrheit  wäre  die 
Angelegenheit  wohl  richtiger  als  eine  polizeiliche  behandelt  worden.  — 
Ein  Verbindungsgeleise  dieser  Art  kreuzt  bei  Strassburg  die  Kehlcr  Strasse 
nach  dem  Rheinhafen.  In  Frankfurt  geht  ein  solches  den  Main  entlang. 
In  Hamburg  werden,  wie  mir  berichtet  wird,  D-Züge  auf  solche  Weise  durch 
die  Stadt  hindurch  geführt. 
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polizei  als  die  stärkere  überwiegt,  sondern  grenzen  an  einander 
nach  oben  und  unten.  Sobald  die  Brücke  und  was  dazu  gehört 
und  was  mit  ihr  vorgeht,  in  das  Gebiet  der  Eisenbahnpolizei 
hineingreift,  ist  diese  wieder  vorwiegend:  Einsturzgefahr,  Aus- 
besserungen an  Pfeilern  und  Seitenmauem  sind  in  erster  Linie 
unter  dem  Gesichtspunkte  der  Eisenbahnpolizei  zu  behandeln  ^^ 

Der  Unterhalt  des  Weges  und  folgeweise  auch  des  ganzen 
Brückenaufbaues  gebührt  grundsätzlich  dem  Wegeberechtigten. 
Es  kann  jedoch  bei  Anlage  der  Bahn  dem  unternehmen  unter 
dem  Gesichtspunkte  der  Entschädigung  ftir  vermehrte  Wegelast 
der  Ersatz  dieser  Mehrkosten  auferlegt  sein.  Dieser  Ersatz  kann 
auch  geleistet  werden  durch  üebemahme  der  unmittelbaren 
Unterhaltung  der  Brücke  ^^  Angemessen  kann  es  insbesondere 
erscheinen,  dass  diejenigen  Theile  der  Brücke,  die  die  Bahn- 
polizei  berühren  können,  von  der  Bahn  Verwaltung  selbst  besorgt 
werden.  Die  genauere  Bestimmung  ist  Sache  von  oberbehörd- 
lichen Bestimmungen  oder  von  Vereinbarungen  zwischen  Wege- 
berechtigten und  Bahnverwaltung.  Diese  Vereinbarungen  sind 
öffentlich-rechtliche  Vertheilungen  der  beiderseitigen  Aufgaben,  civil- 
rechtlichen  Verträgen  verwandt,  aber  den  für  diese  geltenden  beson- 
deren Rechtsregeln  keineswegs  unterworfen  (oben  Note  26).  Das 
ist  hervorzuheben,  weil  es  von  praktischer  Bedeutung  werden  kann. 

Mit  der  Frage  der  Unterhaltungspflicht  hängt  ein  anderer 
Rechtspunkt  zusammen.  Wenn  die  Eisenbahn  die  Unterhaltung 
der  Brücke  selbst  zu  besorgen  sich  vorbehält,  so  bedeutet  das 
im  Zweifel  auch  den  Vorbehalt  des  Eigenthums  am  ganzen 
Bauwerke,  unbeschadet  jenes  öffentlichen  Besitzrechtes  des  Wege- 
herrn.    Uebernimmt   der  Letztere   den  Unterhalt,   so  wird  ihm 


^  O.-V.-G.  31.  Jan.  1893  (Samml.  Bd.  XXIY  S,  222):  Umbau  einer 
Wegebrücke  über  die  Bahn,  von  der  Wegepolizeibeliörde  angeordnet,  kann 
nicht  einseitig,  d.  h.  nicht  ohne  Mitwirkung  und  Zustimmung  der  zustandigen 
Eisenbahnpolizeibehorde  A'orgenommen  werden. 

»•  O.-V.-ö.  31.  Jan.  1893  (Samml.  Bd.  XXIV  S.  222). 
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auch  das  Eigen thum  am  Bauwerk  übertragen  sein  sollen.  Ob  so 
oder  so,  das  giebt  während  des  Bestandes  der  Einrichtung  keinen 
merklichen  Unterschied.  Wir  haben  aber  zur  Beleuchtung  des 
ganzen  Verhältnisses  auch  den  Fall  in's  Auge  zu  fassen,  wo  eine 
Aenderung  vor  sich  geht  durch  Aufhebung  der  Bahn,  die  unten 
liegt,  oder  des  Weges,  der  darüber  hinwegführt. 

Wird  die  Bahn  aufgehoben  (Verlegung  der  Strecke  wird  der 
einfachste  Fall  sein),  so  wird  der  Bahnkörper  privatrechtliches 
Eigen  thum,  nach  wie  vor  belastet  mit  der  öffentlich-rechtlichen 
Beschränkung,  den  Weg,  der  es  überbrückt,  zu  dulden.  War 
das  Brückenbauwerk  von  dem  Wegeberechtigten  übernommen  und 
folglich  ein  Stück  des  öffentlichen  Wegeeigenthums  geworden,  so 
besteht  die  Last  in  der  Duldung  dieses  Bauwerkes.  War  die 
Bahn  Eigenthümerin  und  Unterhaltungspflichtige  geblieben,  so  trifft 
jene  Last  ihren  Grund  und  Boden  und  ihr  darüber  sich  erhebendes 
Bauwerk;  das  Eisenbahnunternehmen  als  solches  behält  zugleich 
die  öffentlich-rechtliche  Verpflichtung,  für  den  Unterhalt  zu  sorgen. 

Wird  umgekehrt  der  Weg  aufgehoben,  sei  es,  dass  er  ein- 
fach verlegt  wird,  sei  es,  dass  er  gänzlich  eingeht,  so  verschwin- 
det damit  die  rechtliche  Belastung  der  Bahn.  Es  bleibt  nicht 
etwa  eine  civilrechtliche  Grunddienstbarkeit  übrig.  Die  öffent- 
lich-rechtliche Beschränkung  bestand  nur  zu  Gunsten  des  Weges  ^^. 
War  der  Wegeberechtigte  Eigenthümer  des  Brückenbauwerkes 
geworden,  so  kann  er  gehalten  werden,  es  wegzuschaffen;  nöthigen- 
falls  greift  die  Bahnpolizei  mit  Zwang  ein.  Das  Bauwerk  und 
das  Material,  in  welches  es  durch  den  Abbruch  zerfallt,  ist  civil- 
rechtliches  Eigenthum  des  Wegeberechtigten.  Wenn  dagegen  die 
Eisenbahn  Eigenthümerin  geblieben  war,  so  kann  sie  jetzt  frei 
über  die  zwecklos  gewordene  Brücke  verfügen. 


^  Es  steht  hiermit  wie  mit  der  auferlegten  öffentlich-rechtlichen  Grund- 
dienstbarkeit (Rayonservituten  u.  dgl.),  die  auch  erlischt  mit  dem  Unter- 
nehmen, dem  sie  dient,  ohne  eine  civilrechtliche  Dienstbarkeit  zu  hinter- 
lassen (Deutsch.  Verw.-R.  Bd.  II  S.  678). 

15* 
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Die  Wegeüberfuhrung,  sagten  wir,  kann  auch  so  geschehen, 
dass  keine  seitliche  Wegeverlegung  sich  damit  verbindet.  Die 
neue  Wegebrücke  liegt  dann,  aus  der  Vogelschau  betrachtet, 
ganz  an  der  Stelle  des  alten  Weges.  Aber  unter  ihr,  an  der 
Erdoberfläche,  zieht  sich  jetzt  die  Bahnlinie  hin.  Das  Eigenthum 
des  Wegeberechtigten  an  diesem  Stück  Erdoberfläche  ist  dadurch 
nicht  aufgehoben.  Es  bildet  aber  für  ihn  keinen  Weg  mehr; 
durch  die  Anlegung  des  Schienengeleises  ist  der  Weg  dort  unten 
aufgehoben  und  ersetzt  durch  die  Brücke.  Das  Eigenthum  des 
Wegeberechtigten  ist  also  civilrechtlicher  Natur.  Das  Richtige 
wird  nun  sein,  dass  die  Bahn  dieses  Eigenthum  erwirbt  und  den 
Wegeberechtigten  dafür  entschädigt.  Civilrechtlicher  Vertrag 
giebt  die  Form.  Ist  das  Eigenthum  auf  solche  Weise  für  die 
Bahn  erworben,  so  wird  sich  im  Uebrigen  Alles  so  gestalten,  wie 
in  dem  soeben  ausführlich  besprochenen  Fall  der  Wegeüber- 
fuhrung  mit  Wegeverlegung.  Wenn  aber  eine  solche  Ordnung 
des  Verhältnisses  aus  dem  einen  oder  anderen  Grunde  unter- 
lassen wird,  dann  wird  sich  eine  recht  eigenthümliche  Rechts- 
gestaltung ergeben.  Der  Wegeberechtigte  ist  civilrechtlicher  Eigen- 
thümer  des  Grund  und  Bodens;  die  Eisenbahnunternehmung  hat 
daran  auf  Grund  der  behördlichen  Genehmigung  ihres  Planes  ein 
öffentlich-rechtliches  Besitzrecht  erworben  für  ihren  Schienenweg 
mit  Allem,  was  dazu  gehört.  Dieser  Schienenweg  ist  gemäss  der- 
selben behördlichen  Anordnung  wieder  belastet  mit  der  Duldung 
der  zu  Gunsten  der  Wegeüberführung  erforderlichen  Einrichtungen, 
und  der  Wegeberechtigte  übt  daran  seinen  öffentUch-rechtlichen 
Besitz. 

3.  Die  Eisenbahnüberführung  wird  verhältnissmässig  häu- 
figer ohne  Wegeverlegung  zu  Stande  kommen.  In  den  Eisen- 
bahndamm wird  einfach  da,  wo  der  Weg  die  Linie  quert,  die 
Eisenbahnbrücke,  der  Wegedurchlass,  eingefugt.  Das  Rechtsver- 
hältniss  gestaltet  sich  dann  ganz  entsprecliend  dem  oben  Aus- 
geführten folgender  maassen. 
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Unten  besteht  der  alte  Weg  fort.  Die  Wegepolizei  sichert 
seinen  Bestand.  Sie  wird  auch  wirksam  werden  gegenüber  Ge- 
fährdungen, welche  dem  Wege  aus  dem  baulichen  Zustande  der 
Eisenbahnbrücke  drohen  könnnen,  sowie  zur  Ordnung  von  Aus- 
besserungsarbeiten und  Umbauten,  soweit  ihr  Gebiet  zugleich  da- 
Ton  berührt  wird.  Die  Unterhaltungspflicht  am  Wege  selbst  ge- 
bührt dem  Wegeeigenthümer.  Insofern  sie  erschwert  erscheint, 
kann  nach  dem,  was  in  Bd.  XV  S.  524  dargelegt  worden  ist, 
eine  Entschädigungspflicht  des  Bahnunternehmers  in  Frage  kom- 
men. Der  Weg  ist  nach  wie  vor  öffentliches  Eigenthum  des 
Wegeberechtigten. 

Dieses  öffentliche  Eigenthum  ist  aber  kraft  der  Genehmigung 
des  Eisenbahnbauplanes  belastet  mit  den  entsprechenden  Be- 
schränkungen. Es  hat  die  Ueberbrückung  in  seinem  Luftraum 
zu  dulden  und  sich  den  Störungen  zu  fügen,  welche  Herstellungs-, 
Unterhaltungs-  und  Verbesserungsarbeiten  mit  sich  bringen. 

Das  Eisenbahnunternehmen  hat  auf  Grund  eben  dieser  be- 
hördlichen Anordnung  einen  öffentlich-rechtlichen  Besitz  an  der 
überbauten  Stelle  und  öffentliches  Eigenthum  an  dem  Bauwerk 
nebst  dem  darauf  liegenden  Schienenweg.  Seine  Polizei  beherrscht 
diese  Dinge.  Die  Unterhaltungspflicht  bezüglich  ihrer  liegt  ihm 
ausschliesslich  ob. 

Aufhebung  der  Eisenbahn  macht  den  Weg  von  dieser  Be- 
lastung frei;  es  bleibt  auch  hier  keine  civilrechtliche  Dienstbar- 
keit übrig. 

Aufhebung  des  Weges  lässt  civilrechtliches  Eigenthum  des 
Wegeberechtigten  zurück,  belastet  mit  dem  öffentlich-rechtlichen 
Besitzstande  der  Bahn. 

Nur  ein  Punkt  wäre  hier  noch  besonders  hervorzuheben. 
Bei  der  Wegeüberführung  ohne  seitliche  Wegeverlegung,  sagten 
wir  vorhin,  sei  die  richtige  Ordnung  der  Dinge,  dass  der  Wege- 
berechtigte für  den  Grund  und  Boden  entschädigt  wird  und  die 
Eisenbahn   diesen  zu  Eigenthum   erwirbt.     Hier  ist  das  Gegen- 
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theil  zu   sagen.      Die   überbrückte   Erdoberfläche  ist  hier  nicht 
Eisenbahn,  sondern  nach  wie  vor  Weg.      Es  erscheint  nicht  an- 
gemessen,  dass   die   Eisenbahnverwaltung   das  Eigenthum   daran 
erwerbe,    um    dem    Wegeberechtigten    seinen    Weg    fortan    als 
blossen  öffentlich-rechtlichen  Besitz  zu  lassen.     Dieses  Eigenthum 
würde   civilrechtliches   Eigenthum   sein.       Es   diente   nicht    dem 
Bahnkörper  und   gehörte  nicht  zu   ihm.     Denken   wir  uns   den 
Fall   einer   Eisenbahnbrücke,   die   über   sumpfige   Wiesen   führt, 
die   beim    Bau    von    der   Bahn    erworben    wurden.      Die    Bahn 
würde  auch  an  dem  Theil,   der  unter  ihren  Brückenbogen  liegt, 
durch  civilrechtliche  Verträge  civilrechtliche  Befugnisse  einräumen 
können.     Hier  ist   das   darunter  Liegende   allerdings  ein  Weg; 
aber  ein  Weg  der   Gemeinde   oder  Provinz  würde  das  Gnind- 
eigenthum  der  Eisenbahn,   das  ihm   dient,   nicht  zum  öffentlich- 
rechtlichen  Eigenthum   machen.      Man    muss  sogar   behaupten, 
dass    ein    Abtretungsvertrag,    den    der    Wegeberechtigte    wegen 
dieses  Eigenthums  mit  der  Bahn  eingehen  wollte,  ungültig  wäre. 
Es  können  wohl  Wege  zwischen  Subjekten  der  öffentlichen  Ver- 
waltung übertragen  werden  sammt  dem   öffentlichen  Eigenthum, 
das  ihnen  dient,  aber  nur  damit  das  Uebertragene  ein  Weg  des 
Erwerbers  statt   des  Veräusserers   wird.     Hier  soll  es  ein  Weg 
des  Veräusserers  bleiben,   von   welchem  nur  das  Eigenthum  los- 
gelöst wird.    Dafür  giebt  es  keine  öffentlich-rechtliche  Form,  und 
civilrechtliche  Formen   sind   unanwendbar  nach  dem  Wesen   des 
öffentlichen  Eigenthums  selbst.  — 

Der  andere  Fall  der  Eisenbahnüberführung  würde  dann  der 
sein,  wo  zugleich  eine  seitliche  Wegeverlegung  stattfindet.  Die 
Strasse  schneidet  z.  B.  die  Bahnlinie  in  spitzem  Winkel;  aus 
technischen  Gründen  ist  es  richtiger,  die  Strasse  rechtwinklig 
durch  den  Damm  zu  fuhren;  zu  diesem  Zwecke  treten  also  Ver- 
schiebungen ein.  Oder  die  Strasse  biegt  aus,  um  die  nöthige 
Tieflage  zu  finden.  Hier  wird  dann  die  neue  Strasse  eingerichtet 
werden  auf  Grund  und  Boden,  der  von  der  Eisenbahn  erworben 
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ist.  Der  guten  Ordnung  entspricht  es,  dass  dieser  Grund  und 
Boden  dem  Wegeberechtigten  zu  Eigenthum  abgetreten  wird, 
ganz  ebenso  wie  wir  oben  bei  der  Wegeüberführung  ohne  seitliche 
Verlegung  verlangten,  dass  der  Eisenbahn  der  bisherige  Strassen- 
boden  abgetreten  werde,  auf  dem  jetzt  ihr  Geleise  liegt  ^^.  Wird 
nicht  danach  verfahren,  so  entsteht  wieder  die  verwickelte  Rechts- 
gestalt: die  Eisenbahn  hat  civilrechtliches  Eigenthum  am  Grund 
and  fioden,  der  Wegeberechtigte  ist  daran  im  öffentlich-recht- 
lichen Besitze  für  seinen  Weg,  und  dieser  wieder  ist  beschränkt, 
öffentlich-rechtlicher  Weise,  zu  Gunsten  des  Besitzes  der  Eisenbahn- 
verwaltung  am  Ueberführungsbauwerke  mit  seinem  Schienenweg. 

III.  Wir  haben  im  Bisherigen  eine  Reihe  von  Einzel- 
erscheinungen zusammengestellt;  daran  sind  nun  noch  einige  Be- 
merkungen allgemeinerer  Art  zu  knüpfen. 

1.  Es  wurde  in  unseren  Ausführungen  mehrfach  mit  dem 
Begriffe  „öffentlich-rechtlicher  Besitz"  gearbeitet;  was  da- 


"  Die  EisenbahnverwaltuDgen  gehen  darauf  aus,  überall  wo  ihre  An- 
lagen erscheinen,  das  unbegrenzte  Recht  über  das  betreffende  Stück  Erd- 
ball zu  haben;  sie  wollen  da  sein,  wie  das  französische  Sprüchwort  sagt:  le 
propri^taire  du  ciel  et  de  Tenfer.  Das  ist  die  Denkweise  des  privatrecht- 
lichen Grundherrn.  Die  öffentlich-rechtlichen  Einrichtungen  stehen  fest  ge- 
nug auf  ihren  eigenartigen  Besitzständen.  Das  eisenbahnrechtliche  Wege- 
veründernngsrecht  kümmert  sich,  wie  wir  gesehen  haben,  um  die  Ordnung 
der  Eigenthumszustandigkeit  gar  nicht.  Die  Reichseisenbahnen  führten  ein- 
mal einen  lebhaften  Kampf  mit  dem  Bezirkspräsidenten  des  Oberelsass  um 
die  Frage,  ob  sie  das  Eigenthum  an  einer  unterführten  Strasse  auf  der 
Linie  Mühlhausen-Basel  abtreten  sollten.  Nach  dem  Obigen  war  der  Be- 
zirkspräsident im  Recht.  Aber  wir  meinen  das  nicht  in  dem  Sinn,  dass  ein 
formeller  Rechtsanspruch  auf  die  Abtretung  bestanden  hätte.  Die  öffentlich- 
rechtlichen Ordnungen,  die  hier  maassgebend  sind,  verhalten  sich,  wie  ge- 
^^^1  gleichgültig  gegen  diese  Frage.  Man  kann  nur  sagen :  es  ist  richtiger, 
schicklicher,  dass  die  Sache  so  eingerichtet  werde,  dass  der  Wegeherr  auch 
Eigenthümer  ist.  Zwischen  Verwaltungen  ist  das  aber  eine  ausreichende 
Norm  für  das,  was  sie  thun  sollen;  zwischen  Privaten  giebt  es  nur  erzwing- 
hare  Eechtspflichten  und  lediglich  moralische  Pflichten;  das  hier  ist  ein 
Mittelding.  In  der  allgemeinen  Rechtslehre  wäre  wohl  auch  einmal  daran 
za  denken.    Wir  wollen  hier  noch  darauf  zurückkommen. 
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mit  gemeint  ist,  wird  an  den  betrefFenden  Stellen  wohl  aus- 
reichend verständlich  geworden  sein.  Die  wissenschaftliche  Ge- 
nauigkeit fordert  aber  doch  eine  schärfere  Bestimmung.  Das 
öffentliche  Recht  leidet  noch  an  einer  ungenügend  ausgebildeten 
Terminologie.  So  haben  wir  auch  hier  wieder  eine  Entlehnung  aus 
dem  Privatrecht  machen  müssen,  wie  das  ja  namentlich  im  Ge- 
biet des  öffentlichen  Sachenrechts  so  häufig  geschieht.  Der  ent- 
lehnte Terminus  kann  aber  für  das  hier  zu  Bezeichnende  immer 
nur  so  dienen,  dass  man  ihn  entsprechend  anders  versteht,  als 
er  ursprünglich  gemeint  ist. 

Unter  öffentlich-rechtlichem  Besitz  verstehen  wir  den  Besitz 
an  einer  öffentlichen  Sache.  Dieser  kann  wieder  in  sehr  ver- 
schiedener Gestalt  sich  darstellen: 

Der  Herr  der  öffentlichen  Sache  wahrt  sich  in  deren  Besitz 
öffentlich-rechtlicher  Weise  durch  seine  Polizei,  ob  er  zugleich 
Eigenthümer  ist  oder  nicht;  letzteren  Falls  erscheint  der  Besitz 
in  selbständiger  Kraft  und  Bedeutung,  unangreifbar  für  civilrecbt- 
liehe  Ansprüche,  auch  dem  civilrechtlichen  Eigen thum  nicht 
weichend,  also  ganz  anders  als  der  civilrechtliche  Besitz,  weit 
wirksamer  als  dieser.  Wenn  man  die  Eigenart  dieses  öffentlich- 
rechtlichen Besitzes  wiedergeben  will,  so  wäre  vielleicht  der  Aus- 
druck:  Polizeibesitz  nicht  ungeeignet.  Er  ist,  wie  wir  gesehen 
haben,  schon  dafür  gebraucht  worden  ^^.  Es  handelt  sich  natür- 
lich nur  um  Vorschläge. 

Dem  £]inzelnen  kann  an  öffentlichen  Sachen,  ob  sie  dem  Ge- 
meingebrauch unterliegen  oder  nicht,  ein  besonderer  Besitz  ein- 
geräumt sein,  in  Form  einer  blossen  polizeilichen  Erlaubniss  oder 
in  Form  der  Begründung  eines  Rechtes  zu  besitzen,  durch  Eon- 
zession, Verleihung  eines  besonderen  Nutzungsrechts.  Ersteres 
bedeutet  rechtlich  eine  blosse  Duldung,  ein  Nichtverwehren;  sein 
Werth  liegt  im  Ausschluss   der  polizeilichen  Verfolgbarkeit  und 

»*  Vgl.  oben  S.  47  Note  10. 
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Strafbarkeit.  Im  letzteren  Fall  dagegen  entsteht  ein  öffentlich- 
rechtlicher Anspruch  auf  den  Besitz;  der  Besitz  selbst  hält  sich 
durch  diesen  Anspruch  und  geniesst  gegen  Eingriffe  dritter 
mittelbar  den  Schutz  der  Polizei  der  öffentlichen  Sache,  an  der 
er  besteht.  Hier  können  wir  von  einem  öffentlich-rechtlichen  Be- 
sitz sprechen.  Aber  er  ist  offenbar  ganz  anders  wie  der  erst- 
erwähnte. Nicht  die  Thatsache  der  Erscheinung  der  öffentlichen 
Gewalt  in  der  Zweckerfüllung  der  Sache  macht  seine  Kraft  aus, 
sondern  der  Kechtstitel,  der  ihn  begründet  hat.  Das  Vorbild 
ist  das  jus  in  re  aliena  und  der  Besitz  ist  nur  die  Ausübung 
dieses  Kechts.  Diese  Art  von  öffentlich-rechtlichem  Besitz  können 
wir  daher  bezeichnen  als  die  Ausübung  eines  besonderen 
Nutzungsrechts  an  einer  öffentlichen  Sache^^ 

In  den  Fällen,  welche  wir  soeben  unter  II  (S.  218  ff.)  beobachtet 
haben,  tritt  uns  nun  eine  dritte  eigengeartete  Form  von  öffent- 
lich-rechtlichem Besitz  entgegen.  Wenn  Eisenbahn  und  gemeiner 
Weg  sich  kreuzen,  in  Planübergang  oder  mittelst  Ueberbrückung, 
ist  immer  die  eine  Art  von  Weg  die  Hauptsache;  der  andere 
besteht  neben  ihm  als  Zuthat.  Dieser  zweite,  der  kreuzende 
Weg  hat  seinerseits  alle  Eigenschaften  der  öffentlichen  Sache, 
insbesondere  auch  den  polizeilichen  Selbstschutz  einer  solchen, 
der  ja  nach  der  Art  der  Kreuzung  mehr  oder  weniger  selb- 
ständig neben  der  Polizei  des  anderen  Weges  zur  Geltung  kommt. 
Mit  dem  Polizeibesitz  allein  könnte  er  aber  diesem  gegenüber 
das  räumliche  Zusammenbestehen  auf  derselben  Stelle  nicht 
durchsetzen  noch  behaupten.  Die  gleichwerthige  Polizei  der 
Hauptsache  würde  den  Eingriff  abwehren.  Es  bedarf  eines  be- 
sonderen Rechtstitels,  der  diese  Ordnung  zwischen  den  zwei  be- 
theiligten Kechtssubjekten  öffentlicher  Verwaltung  und  ihren 
Wegeanstalten  schafft:  Vereinbarung  oder  Anordnung  der  zu- 
ständigen  Oberbehörde.      Das   dadurch    begründete  beschränkte 


^  Peutack  Verw.-R.  Bd.  II  S.  153. 
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Mitbesitzrecht  wird  dann  zu  Gunsten  des  kreuzenden  Weges  in 
Form  des  Folizeibesitzes  ausgeübt.  Der  öffentlich-rechtliche  Be- 
sitz, der  hier  entsteht,  setzt  sich  also  aus  Elementen  der  beiden 
erstgenannten    Arten    zusammen.      Er    ist   Folizeibesitz   zur 

Ausübung  eines  beschränkten  Mitbesitzrechtes  an  einer 
öffentlichen  Sache»«. 

2.  Wie  von  einem  öffentlichen  Sachenrecht,  so  sprechen  wir 
auch  von  öffentlich-rechtlichen  Schuld  Verhältnissen,  öffentlich- 
rechtlichen Forderungen  und  Verbindlichkeiten.  Wieder 
aber  muss  man  sich  wohl  hüten,  dass  man  nicht  mit  der  lieber- 
tragung  dieser  civilrechtlichen  Ausdrücke  zu  viel  Uebereinstim- 
mung  auch  in  der  juristischen  Gestalt  und  Natur  der  ent- 
sprechenden öffentlich-rechtlichen  Erscheinungen  sucht.  Dafür 
hat  unsere  Darstellung  der  Beziehungen  zwischen  Eisenbahn- 
verwaltung und  Wegeverwaltung  mehrfach  schlagende  Belege  ge- 
geben. Im  Civilrecht  ist  das  Forderungsrecht  klar  und  scharf; 
fehlt  es  an  der  Bestimmtheit,  so  ist  das  Gericht  dazu  da,  sie 
ihm  zu  geben;  kann  es  das  nicht,    so  besteht   kein  Anspruch. 


"^  Die  Grundsätze,  welche  wir  für  dieses  Kechtsinstitut  am  Gemein- 
schaft sverhältnisse  zwischen  Weg  und  Eisenbahn  entwickelten,  werden  auch 
zur  Anwendung  kommen  bei  der  üeberbrückung  von  Flüssen  und  Kanälen 
durch  Weg  oder  Eisenbahn;  ebenso  in  dem  Fall,  wo  der  Schifffahrtskansl 
über  einen  Weg  in  einer  Brücke  geführt  wiinl.  Auch  das  Verhaliniss 
zwischen  Festungswerken  und  öffentlichen  Wegen  kann  Anwendungsfälle 
bieten.  Das  Verhältniss  zwischen  gemeinen  Wegen  verschiedener  Zu- 
ständigkeit wird  im  Falle  der  Ueberführung  oder  Unterführung  ganz  nach 
unseren  Regeln  zu  behandeln  sein.  Bei  Plankreuzungen  dagegen  entsteht 
zwischen  solchen  kein  Gemeinschaftsverhältniss;  der  geringere  Weg  geht 
hier  an  der  Kreazungsflache  ganz  in  dem  stärkeren  auf,  oder  der  jüngere  in 
dem  älteren.  Insofern  richtig  Obergericht  Braunschweig  10.  Januar  1856 
(Seuffert,  Arch.  Bd.  X  Note  166):  „Wenn  die  Eisenbahn  eine  Chaussee  durch- 
schneidet, so  liegt  darin  ein  von  der  Durchkreuzung  mehrerer  Chausseen 
völlig  verschiedener  rechtlicher  Thatbestand.''  Wenn  aber  dieses  Urtheil  das 
Wesen  der  Verschiedenheit  darin  finden  will,  dass  die  Eisenbahn  kein  öffent- 
licher Weg,  sondern  Privateigenthum  des  Unternehmers  sei,  so  ist  es  von 
der  richtigen  Auffassung  der  Sache  sehr  weit  entfernt« 
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Auch  im  Gebiete  des  öffentlichen  Rechts  zwischen  zwei  Subjekten 
der  öffentlichen  Verwaltung  können  so  gestaltete  Ansprüche  vor- 
kommen. Insbesondere  die  verschiedenen  Entschädigungsforde- 
rungen und  Ausgleithungsansprüche  gehören  dahin,  wie  überhaupt 
in  der  Regel  Alles,  was  sich  unmittelbar  in  Geld  ausdrücken 
lässt.  Hier  hilft  noch  die  Zuständigkeit  der  Civilgerichte,  die 
ja  unbeschadet  der  öffentlich-rechtlichen  Natur  solcher  Ansprüche 
gegeben  zu  sein  pflegt.  Wo  es  sich  aber  um  Leistungen  handelt, 
die  mit  der  Erfüllung  der  öffentlichen  Aufgabe  selber  zusammen- 
hängen, wo  also  das  eigentliche  Gebiet  der  Yerwaltungsthätigkeit  in 
Frage  ist,  da  können  wohl  auch  Rechte  und  Pflichten  bestehen, 
aber  zum  Theil  fehlt  diesen,  wenn  man  sie  näher  betrachtet,  die 
nöthige  formale  Bestimmtheit  in  hohem  Grade. 

Das  Eisenbahnunternehmen,  sagten  wir,  ist  verpflichtet,  Er- 
satz zu  schaffen  für  die  öffentlichen  Wege,  die  es  durch  seinen 
Schienenweg  zerstückt;  der  Wegeherr,  Gemeinde,  Kreis  oder  wer 
es  sei,  hat  einen  Anspruch  darauf.  Allein  in  wieweit  dieser  An- 
spruch wirklich  besteht,  das  bestimmt  die  Behörde,  welche  den 
Bahnbauplan  genehmigt.  Ist  der  Eisenbahnunternehmer  eine 
konzessionirte  Aktiengesellschaft,  so  mag  man  es  ja  noch  gelten 
lassen,  dass  diese  Behörde  nach  billigem  Ermessen  zwischen  ihr 
und  den  betheiligten  Gemeinden  jus  in  concreto  schafft.  Bei 
der  Staatsbahn  kann  diese  Behörde,  das  Ministerium,  dafür  an- 
gesehen werden,  dass  sie  gleichzeitig  mit  den  Interessen  des 
Staates  auch  die  der  Gemeinden  vertritt,  deren  Pflege  ihr  ohne 
dieses  obliegt.  Bei  der  Reichsbahn  fällt  das  ganz  weg;  das  ent- 
scheidende Reichsamt  hat  zu  den  elsässischen  Gemeinden  über- 
haupt kein  Verhältniss.  Hier  also,  möchte  man  sagen,  ist  Alles 
guter  Wille  und  von  einem  Recht  keine  Rede.  Und  doch  wäre 
das  falsch.  Wenn  wir  die  Verwaltung  auf  ihren  Gehalt  an 
Rechtselementen  prüfen,  kann  es  uns  nicht  entgehen,  dass  es 
noch  anderes  Recht  giebt  als  gesetztes  und  durch  Richterspruch 
geschütztes.    Jene  Ersatzpflicht  versteht  sich  von  selbst,  sie  er- 
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giebt  sich  aus  der  Natur  der  Sache.  Die  Reichsbehörde^  indem 
sie  vorschreibt,  dass  und  wie  sie  zu  erfüllen  sei,  ist  gebunden 
durch  einen  Naturrechtssatz.  Sie  hat  viel  freien  Spielraum ;  aber 
es  giebt  immer  die  Möglichkeit,  einen  Punkt  zu  bestimmen,  von 
dem  man  behaupten  kann:  darüber  hinaus  liegt  die  Rechts- 
widrigkeit. 

Umgekehrt  hat  die  Bahnverwaltung  Anspruch  darauf,  dass 
die  Gemeinde  die  fertiggestellten  Ersatz wege  übernehme  und 
sie  von  der  weiteren  Sorge  dafür  entlaste.  Das  Gleiche  gilt  von 
den  Eisenbahnzufuhrwegen  und  Bahnhofvorplätzen,  sobald  sie 
thatsächlich  dem  allgemeinen  Verkehr  dienen.  Je  nach  der  6e> 
setzgebung  ist  ein  Zwang  gegen  die  Gemeinde  überhaupt  nicht 
möglich,  oder  wenn  er  möglich  ist,  wird  er  von  einer  Wegepolizei- 
behörde oder  Gemeindeaufsichtsbehörde  geübt  (oben  S.  208).  Erstere 
sieht  vielleicht  ihr  Verkehrsinteresse  besser  gewahrt,  wenn  die 
Bahn  den  Weg  behält,  letztere  bedenkt,  dass  die  Gemeinde  arm, 
die  Bahn  reich  ist.  Die  Verwirklichung  ist  auf  diese  Weise  for- 
mell nicht  gesichert.  Und  doch  ist  ein  Stück  Rechtsordnung  in 
Frage,  das  sich  von  selbst  ergiebt  aus  der  Natur  der  beider- 
seitigen Aufgaben-,  dem  entspricht  ein  Recht  der  Bahn  auf 
Uebernahme;  es  geschieht  ihr  Unrecht,  wenn  die  Gemeinde  nicht 
übernimmt.  Wenn  gar  nichts  weiter  vorgesehen  ist  zum  Schutz, 
wirkt  immer  noch  die  naturalis  obligatio  kräftig  genug,  dass  die 
Gemeinde  sich  auf  die  Dauer  ihrer  Pflicht  nicht  entzieht. 

Die  Bahn  kann  ihren  Schienenweg  auf  dem  Boden  der  bis- 
herigen Strasse  angelegt  haben,  umgekehrt  auf  ihrem  Eigenthum 
einen  Ersatzweg,  einen  Wegedurchlass  gewährt,  eine  Brücke  ge- 
baut haben  für  die  Wegeüberführung,  welche  die  Gemeinde  that- 
sächlich benützt.  Eigenthum  und  Polizeibesitz  sind  getrennt. 
Die  öffentliche  Sache  will  aber  öffentliches  Eigenthum  sein;  das 
ist  ihre  natürliche  Bestimmung,  alles  Andere  ist  nur  Nothbehelf. 
Daraus  ergiebt  sich  keinerlei  Rechtspflicht  im  Verhältniss  zwischen 
der   öffentlichen  Verwaltung  und  dem  Privateigenthum.      Aber 
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zwischen  öffentlichen  Verwaltungen  wirkt  diese  Natur  der  Sache: 
sie  sind  beide  berufen,  sie  zur  Durchführung  zu  bringen,  jede  an 
ihrem  Theil,  dürfen  also  dem  Anderen  ihre  Mitwirkung  zur  Her- 
stellung des  richtigen  Zustandes  nicht  versagen,  sondern  sind 
verpflichtet,  abzutreten  oder  zu  erwerben.  Durch  Auslegung 
der  behördlichen  Anordnungen  oder  der  getroffenen  Verein- 
barungen kann  man  vielfach  eine  formelle  Rechtspflicht  her- 
stellen. Auch  ohne  das  bleibt  eine  natürliche  Rechtspflicht  be- 
stehen. 

Was  wir  hier  als  naturrechtliche  Forderungen  aufstellen, 
wird  thatsächlich  meist  zusammentreffen  mit  dem,  was  man  auch 
als  zweckmässig  erkennt.  Das  ist  ganz  in  Ordnung;  das  ver- 
nünftige Recht  ist  immer  auch  zweckmässig.  Es  kommt  aber 
darauf  an,  dass  man  solche  Regeln  auch  befolgt,  ohne  dass  im 
Einzelfall  die  Zweckmässigkeit  besonders  einleuchtet;  damit 
werden  sie  eben  als  Rechtsregeln  anerkannt.  Die  Verwaltung 
wird  dadurch  an  Sicherheit  und  Stetigkeit  gewinnen  und 
die  Zweckmässigkeit  auf  keinen  Fall  Schaden  leiden.  Die  Klar- 
stellung derartiger  Naturrechtsregeln  durch  Eindringen  in  das 
Wesen  der  einzelnen  Verhältnisse  >väre  aber  eine  bedeutsame 
Aufgabe  der  Verwaltungsrechtswissenschaft.  Vielleicht  liegt  da- 
rin ein  grosses  Stück  ihrer  Zukunft. 

3.  Das  Verhältniss  zwischen  Eisenbahn  und  gemeinem  Weg, 
dessen  richtige  Ordnung  für  unsere  wirthschaftlichen  Zustände 
von  nicht  geringer  Bedeutung  ist,  wird  in  der  bestehenden  Ge- 
setzgebung und  in  den  daran  sich  schliessenden  Bestimmungen 
wesentlich  einseitig  behandelt.  Alles  ist  darauf  zugeschnitten^ 
dass  die  Eisenbahn  dab  neue  vordringende  Element  ist,  und  die 
Frage,  die  gelöst  und  geordnet  werden  soll,  ist  vor  Allem  die, 
wie  die  vorhandenen  gemeinen  Wege  dem  anspruchsvollen  Neu- 
ling ausweichen  und  dafür  erträglich  neu  eingerichtet  werden 
sollen,  ohne  allzuviel  von  ihrer  bisherigen  Brauchbarkeit  zu  ver- 
lieren.    Der  zunehmende  Verkehr  und  vor  Allem  das  grossartige 
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Wachsthum  unserer  Städte  hat  aber  jetzt  die  Frage  um- 
gekehrt und  in  dieser  Form  ist  sie  vielen  Orten  geradezu  bren- 
nend geworden.  Die  Strasse  drängt  vor,  die  Eisenbahn  ist  das 
Hindemiss  für  ihren  Verkehr,  sei  es,  dass  sie  gar  keinen  lieber- 
gang  bietet,  sei  es,  dass  die  vorhandenen  Uebergänge  und  Ueber- 
fiihrungen  gegenüber  der  Masse  dieses  Verkehrs  unzureichend 
geworden  sind.  Der  Ruf  nach  neuen  und  verbesserten  Ein- 
richtungen ertönt  bald  von  da,  bald  von  dort  und  wird  immer 
lauter. 

In  begrenztem  Maasse  wird  allerdings  den  Wegeberechtigten 
oder  Wegepolizeibehörden  ein  Recht  zuerkannt  auf  Verbesserung 
der  gelegentlich  der  Eisenbahnprojektgenehmigung  vorgesehenen 
Einrichtungen.  Dieses  Recht  kann  dann  auch  durch  Yer- 
waltungsklage  oder  durch  unmittelbare  Verwaltungszwangsmass- 
regeln  durchgesetzt  werden  °^. 


^^  Das  französische  Recht  kennt  solche  Rechtsansprüche  nicht.  (Fk* 
RAüD'GiiUDD  1.  c.  n.  66,  68:  es  ist  die  Rede  von  „nouveaux  passages  que  U 
compagnie  peut  consentir  ä  etablir,  que  des  communes  consentent  äpreodre 
ä  leur  Charge").  —  Auch  nach  österreichischem  Recht  werden  Verbesserungs* 
forderungen  der  Gemeinde  nicht  anerkannt.  Y.-G.-H.  16.  Nov.  1889  (Egxk, 
Entsch.  Bd.  VII  S.  391):  die  Erbreiterung  eines  Planübergangs  wird  nach- 
traglich nothwendig;  die  Kosten  sind  zur  Last  der  Gemeinde.  V.-G.H. 
2.  Dez.  1896  (Eobr,  Entsch  Bd.  XIV  S.  35):  ein  Eisenbahndurchlass  ist  zo 
erweitem,  das  geschieht  auf  Kosten  derjenigen,  in  deren  Interesse  es  noth- 
wendig wird.  —  Nach  preussischem  Recht  kann  die  Wegepolizeibehörde 
insofern  Verbesserungen  erzwingen,  als  diese  begriffen  erscheinen  in  der  dem 
Eisenbahnunternehmen  bei  der  Projektgenehmigung  auferlegten  Wegebaulast. 
Wenn  demnach  die  Eisenbahn  für  unterhaltungspflichtig  erklärt  worden  ist 
bezüglich  einer  den  Bahnkörper  querenden  Wegebrücke,  so  ist  die  Wege- 
polizeibehörde berechtigt,  die  erforderlich  gewordene  Verbreiterung  von  ihr 
zu  verlangen  (O.-V.-G.  31.  März  1883,  Samml.  Bd.  IX  S.  38);  ebenso  eine 
Verstärkung  der  Brücke  (O.-V.-G.  31.  Jan.  1893,  Samml.  Bd.  XXIV  S.  222\ 
beides  auf  Kosten  der  Bahn.  Dagegen  hat  die  Wegepolizeibehörde  kein 
solches  Recht,  wenn  der  Eisenbahnuntemehmung  nur  die  Herstellung  der 
Brücke  oder  sonstiger  Einrichtung  ohne  künftige  Unterhaltungspfiicht  auf- 
erlegt war  (O.-V.-G.  14.  März  1883);  sie  kann  auch  nicht  die  erforderlich 
gewordene  Ersetzung  eines  Planübergangs   durch  Ueberfuhrung  oder  irnter- 
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-  Aber  dem  Bedürfniss  genügt  das  nicht.  Die  Abhülfe  muss 
in  freierer  umfassenderer  Weise  gewährt  werden,  und  das  kann 
nach  Lage  der  Sache  nur  durch  Beschluss  der  obersten  Eisen - 
bahnbehörde;  des  Ministers^  geschehen. 

Solche  Abhülfe  wird  bereitwillig  geschaffen  werden,  wenn  es 
sich  um  eine  Privatbahn  handelt  und  das  Gesetz  oder  die  Be- 
dingungen der  Eonzessionsurkunde  genügende  Handhaben  für 
die  Aufsichtsbehörde  bieten,  um  das  Wünschenswerthe  zu  ge- 
bieten. Ist  nichts  Besonderes  vorgesehen  worden,  so  hat  die 
Sache  ihre  Schwierigkeiten^^.  Wenn  aber  der  Staat  selbst  oder 
das  Reich  der  Eisenbahnunternehmer  ist,  so  werden  sie  erklär- 
licher Weise  nur  mit  einem  gewissen  Zögern  zu  einer  An- 
ordnung schreiten,  die  ihre  Finanzen  nicht  unbeträchtlich  belasten 
kann.  Kleine  Verbesserungen,  das  geht  noch  an.  Sobald  aber 
kostspielige  Wegeunterführungen  oder  -üeberführungen  in  Frage 
kommen,  taucht  auch  der  Zweifel  auf:  sind  wir  dazu  eigentlich 
verpflichtet?  Die  Lösung  sieht  man  dann  gern  in  einer  Art 
mageren  Vergleichs:  man  will  seinen  guten  Willen  zeigen  und 
den  Bau  herstellen,  die  Stadt  soll  aber  auch  ihrerseits  guten 
Willen  zeigen  und  einen  ordentlichen  Zuschuss  zahlen.  Und  nun 
beginnt  ein  Feilschen  und  Ringen.  PersönUche  Einflüsse  machen 
sich  geltend:  ein  bedeutender  Abgeordneter,  ein  hoher  Beamter, 
nimmt  Partei.  Politische  Rücksichten  spielen  herein.  Vielleicht 
erfreut  sich  die  Stadt  auch  eines  Gönners  an  höchster  Stelle. 
Im  Allgemeinen  ist  sie  nicht  der  stärkere  Theil.  Die  Un- 
zufriedenheit der  schwer  belästigten  Bevölkerung  drückt  auf  die 
Stadtverwaltung  in  erster  Linie,  während  die  Eisenbahn  leichter 


führang  anordnen  (O.-Y.-G.  6.  März  1878.  Samml.  Bd.  III  S.  191);  diese 
also  selbst  dann  nicht,  wenn  der  Eisenbahn  die  Unterhaltungspflicht  bezüg- 
lich des  Planübergangs  ausdrücklich  auferlegt  sein  sollte.  G^anz  neue  Wege 
über  die  Bahn  sind  selbstverständlich  auf  solche  Weise  nicht  durchzusetzen. 
^  Das  Lastenheft  der  französischen  Eisenbahnen  verzichtet  ausdrücklich 
auf  derlei  Nachforderungen:  F^radd-Guaud  1.  c.  n.  66. 
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/u warten  kann.  Alles  in  Allem:  die  Entscheidung  ist  wesent- 
lich eine  Machtfrage.  Die  versöhnende  Kraft  der  gleichen 
Hechturegel  versagt,  weil  ein  formales  geschriebenes  Recht  nicht 
gegeben  ist. 

Höchst  anerkennenswerth  ist  das  Bestreben,  das  sich  mehr 
und  mehr  geltend  macht,  eine  solche  Regel  in  der  Natur  der 
Hache  zu  finden  und  sich  danach  zu  richten.  Unter  den  Lösungs- 
versueben, die  in  dieser  Hinsicht  gemacht  worden  sind,  verdient 
vor  Allem  einer  besondere  Beachtung,  der  die  Last  der  noth- 
wendig  gewordenen  Einrichtung  gewissermaassen  vertheilen  will 
nach  dem  Maassstabe  der  Verursachung  dieser  Nothwendigkeit. 
Der  bisherige  Zustand  reicht  für  den  Verkehr  nicht  mehr  aus  — 
wer  ist  schuld  daran?  Der  soll  auch  die  Kosten  tragen.  Wenn 
die  Eisenbahn  ein  weiteres  Geleise  braucht  auf  ihrer  Brücke 
über  den  Weg,  mag  sie  diese  auf  ihre  Kosten  verbreitem.  Eben- 
so wird  die  Stadt  dann  die  Wegeüberführung  verbreitern  müssen, 
wenn  der  gesteigerte  Verkehr  ihres  Weges  solches  erfordert. 
Bei  Plan  Übergängen  erscheint  die  Sache  besonders  einleuchtend: 
genügt  die  Einrichtung  nicht  mehr,  weil  die  Zahl  der  Eisenbahn- 
züge zugenommen  hat  oder  gar  häufigere  Rangirbewegungen  dort 
vor  sich  gehen,  dann  ist  es  Sache  der  Eisenbahn,  durch  Wege- 
überführung oder  -Unterführung  abzuhelfen.  Ist  der  Eisenbahn- 
verkehr im  Wesentlichen  gleich  geblieben,  der  Strassenverkehr 
aber  so  gestiegen,  dass  er  die  Unterbrechungen  nicht  mehr  ver- 
tragen kann,  dann  ist  der,  dem  die  Strasse  gehört,  daran  schuld, 
dass  eine  Aenderung  eintreten  muss,  und  er  hat  die  Kosten  auf- 
zubringen ^•. 

Damit  würde  allerdings  eine  gewisse  Rechtsordnung  in  die 
Sache  gebracht  werden.  Aber  ob  es  die  richtige  ist,  d.  h.  die 
in  der  Natur  des  Verhältnisses  liegende?  Gerade  in  dem  Falle 
des  Planüberganges  würde  sie  meist  zu  keinem  ganz  klaren  Er- 

»•  ScHKLCHKR  iu  KoKR,  Eiitsch.  Bd.  XTIT  S.  266flr. 


gebnisse  führen.  Iii  Wirklichkeit  liegt  ja  die  Sache  gewöhnlich  bo, 
dass  beides  zugenommen  hat,  Eisenbahnverkehr  und  Strassen- 
verkehr, und  durch  dieses  Zusammenwirken  ist  der  Zustand  unhalt- 
bar geworden.  Folgerichtig  würde  man  also  auf  eine  gemeinsame 
Kostenlast  hinauskommen^^.  Die  Berechnung  aber,  wie  viel  die 
Eisenbahn,  wie  viel  die  Strasse  „schuld^  ist,  wie  also  die  beider- 
seitigen Antheile  sich  stellen,  ist  eigentlich  kaum  möglich.  Der 
Machtstreit  würde  also  wieder  beginnen.  Vor  Allem  aber,  wenn 
wir  fragen  wollen:  wer  ist  schuld  an  dem  Mehraufwand  —  es 
ist  anzuerkennen,  dass  die  Gerechtigkeit  dafür  spricht,  die  Ent- 
scheidung auf  diesen  Punkt  zu  stellen  —  wenn  wir  wirklich 
so  fragen  wollen,  so  dürfen  wir  doch  nicht  einfach  den  Zustand 
so  hinnehmen,  wie  er  jetzt  ist,  sondern  müssen  in  Rechnung 
ziehen,  dass  auch  dieser  erst  geschaffen  worden  ist  durch  das 
Eingreifen  der  Bahn.  Hätte  die  Bahn  die  Strasse  nicht  seiner 
Zeit  durchschnitten,  so  würde  sie  jetzt  auch  dem  gesteigerten  Ver- 
kehr noch  genügen  oder,  wenn  um  dieses  willen  eine  Verbreiterung 
nöthig  wäre,  so  könnte  die  mit  einem  verschwindend  geringen 
Kostenaufwand  erfolgen.  Der  Eisenbahn  war  bei  ihrer  ersten 
Herstellung  die  Verpflichtung  erwachsen,  Vorrichtungen  zu  treffen, 
dass  die  durchschnittene  Strasse  leistungsfähig  bleibe  für  ihre 
Aufgaben.  Die  behördliche  Oenehmigung  ihres  Bauprojektes  hat 
bestimmt,  was  dazu  gehöre.  Soll  damit  diese  Pflicht  ein  für  alle 
Mal  erledigt  sein?  Darf  die  Eisenbahn  auf  ihrem  Schein  be- 
stehen, wonach  sie  nicht  mehr  zu  leisten  hat?  So  formalistisch 
darf  man  nicht  rechnen  zwischen  zwei  Vertretern  öffentlicher  In- 
teressen. Der  natürhche  Verpflichtungsgrund  bleibt  fortbestehen 
und  die  Anordnungen,  die  zu  treffen  sind,  um  ihm  zu  genügen, 
müssen  sich  den  veränderten  Verhältnissen  anpassen. 

Mit  dieser  Gedankenreihe  scheinen  uns  die  naturrechtlichen 


*°  So  mit  Recht  Schelohkr  1.  c.  8.  267.  Die  Praxis  der  sächsischen 
Kisenbahnverwaltuüj^,  wie  er  sie  bezeugt,  scheint  dabei  eine  sehr  wohl- 
wollende zu  sein. 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVI.  2.  jg 
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Grundsätze  gewonnen,  die  diese  Materie  beherrschen  müssen. 
Die  Scheidung  vollzieht  sich  danach  klar  und  einfach: 

Wo  bei  Herstellung  der  Bahn  ein  gemeiner  Weg  nicht  be- 
stand, den  sie  gestört  hätte,  besteht  für  sie  keine  Verpflichtung, 
den  nachträglich  auftretenden  Bedürfnissen  auf  ihre  Kosten  ge- 
recht zu  werden.  Neuanlagen  zu  solchem  Zwecke  fallen  ganz 
und  gar  dem  Wegeherrn  zur  Last.  Das  ist  Rechtens.  Dem 
freiwilligen  Entgegenkommen  ist  dadurch  keine  Schranke  gesetzt. 

Das  Gleiche  gilt,  wenn  damals  ein  Weg  bestand,  gelegent- 
lich des  Bahnbaues  aber  seine  einfache  Unterdrückung  verein- 
bart oder  angeordnet  wurde.  Es  ist  nichts  übrig  geblieben  von 
einer  Pflicht  der  Bahn  diesem  ehemaligen  Weg  gegenüber. 

Wenn  aber  ein  bereits  bestehender  Weg  erhalten  blieb, 
so  dass  die  Bahn  verpflichtet  wurde,  Vorkehrungen  zu  treffen, 
die  seinen  Fortbestand  sicherten,  Planübergänge,  Ueberführungen, 
Unterführungen,  so  besteht  diese  Pflicht  fort,  und  wenn  aus  ir- 
gend einem  Grunde  diese  Vorkehrungen  sich  auf  die  Dauer  als 
ungenügend  erweisen,  so  ist  es  Sache  der  Bahn,  sie  auf  ihre 
Kosten  zu  verbessern  und  dem  Bedürfnisse  anzupassen.  Das 
Bisiko  der  Verkehrsvermehrung  ist  zu  Lasten  der  Bahn,  die  ein 
für  alle  Mal  dafür  aufzukommen  hat,  dass  der  Weg  dadurch,  dass 
er  sie  kreuzt,  nicht  unfähig  werde,  dem  Verkehr  zu  genügen,  dem 
er  zu  dienen  bestimmt  ist. 

Diesem  letzteren  Grundsatz  muss  sofort  eine  Einschränkung, 
besser  gesagt,  eine  genauere  Bestimmung  hinzugefügt  werden.  Es 
giebt  Wege  und  Wege.  Nur  das  Maass  der  Benützung  kommt 
für  das  Risiko  der  Bahn  in  Betracht,  nicht  aber  braucht  sie 
eine  Veränderung  der  Art  des  Weges  sich  gefallen  zu  lassen. 
Auch  ein  Fusspfad  ist  ein  öffentlicher  Weg.  Wenn  bei  Her- 
stellung der  Bahn  ein  solcher  vermittelst  einer  Fussgängerbrücke 
über  den  Bahnkörper  hinweggeführt  worden  ist,  so  ist  damit 
nicht  die  Verpflichtung  verbunden,  dass  sie  ihn  zu  einem  Fahr- 
weg  sich   auswachsen   lässt    und    die    im   allgemeinen  Verkehrs- 
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iuteresse  vielleicht  wünschenswerth  gewordene  breite  Strassen- 
brücke  an  seiner  Stelle  erbaut.  Diese  Aenderung  würde  als 
eine  solche  anzusehen  sein,  für  welche  der  Wegeherr  allein  auf- 
zukommen hat.  Eine  Scheidung  zwischen  grossen  und  kleinen 
Fahrstrassen  wäre  dagegen  nicht  zu  machen;  der  Unterschied  ist 
hier  nur  im  Maasse  des  Verkehrs  zu  sehen ,  nicht  in  der  Art 
desselben,  und  das  Kisiko  des  Maasses  und  der  dafür  nöthigen 
Xeuverbesserungen  trägt  die  Bahn  allein. 

Diese  Grundsätze*^  entsprechen  nicht  bloss  der  inneren  Ge- 
rechtigkeit der  Sache,  sondern  sie  haben  auch  den  Yortheil,  sich 
leicht  übersetzen  zu  lassen  in  das  formelle  Recht;  bei  naturrecht- 
Uchen  Regeln  ist  das  ja  immer  die  Frage.  Die  hier  vertheidigte 
Art  der  Lastvertheilung  kann  sich  einfach  anlehnen  an  die  bei 
Genehmigung  des  Bahnprojekts  getroffenen  Anordnungen.  Ist 
dort  nichts  bestimmt  über  einen  bestehen  bleibenden  Weg,  so 
hat  es  dabei  sein  Bewenden.  Ist  dagegen  zu  Lasten  der  Bahn 
eine  darauf  bezügliche  Einrichtung  vorgeschrieben,  so  wird  es  zu- 
lässig sein,  im  Wege  der  Auslegung  die  weiteren  Verpflichtungen 
zur  Geltung  zu  briugen;  welche  für  diesen  Fall  die  Gerechtigkeit 
und  die  Natur  des  Verhältnisses  verlangen.  Die  Aufsichtsbehörde 
bekommt  dadurch  der  konzessionirten  Eisenbahn  gegenüber  eine 
sichere  Rechtsgrundlage  für  ihre  Forderungen.  Die  oberste  Lei- 
tung der  Staats-  und  Reichseisenbahnen  aber  ist  in  die  unver- 
gleichlich bessere  Lage  gesetzt,  deutlich  erkennbares  Recht  zu 
handhaben,  anstatt  Vergünstigungen  zu  gewähren  in  stetem  Streit 
zwischen  Wohlwollen  und  Amtspflicht. 

*^  Sie  gehen  über  das,  was  von  der  preussischen  Wegepolizeibehörde 
selbständig  erzwungen  werden  kann  (oben  Note  37),  insofern  weit  hinaus, 
als  die  Pflicht  der  Eisenbahn  losgelöst  ist  von  dem  Zufall,  dass  ihr  die 
Tuterhaltung  einer  bestimmten  Einrichtung,  die  Wegebaulast,  noch  be- 
soDders  auferlegt  wurde.  Femer  auch  insofern,  als  nicht  bloss  Verbesserung 
der  bestehenden  Einrichtung  der  Eisenbahn  obliegen  soll,  sondern  auch  ihr 
Ersatz  durch  eine  Einrichtung  anderer  Art,  vor  Allem  also  auch  die  Her- 
stellung einer  Unterführung  oder  Ueberfiihrung  statt  eines  Planüberganges. 


16 
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Die  Haftung  des  Staates  aus  rechtswidrigen 
Handlungen  seiner  Beamten. 

Von 

Dr.  A.  Dock  in  Strassburg  i.  Eis. 


Der  Staat;  wie  jede  juristische  Person,  kann  einen  Willen 
erzeugen  und  bethätigen  nur  durch  physische  Personen,  die  als 
seine  Organe,  seine  Vertreter  funktionieren.  Ihr  Wollen  und 
Handeln  gilt  als  Wollen  und  Handeln  des  Staats,  sofern  sie  das- 
selbe den  gesetzlich  bestimmten  Vollmachten  gemäss  bethätigen. 
Das  Beamten  Verhältnis  ist  ein  Dienstverhältnis  öffentlich- recht- 
licher Art  zwischen  dem  Staat  und  den  Beamten,  das  durch  die 
sog.  Anstellung  begründet  wird.  Im  öffentlich-rechtlichen  Sinne 
ist  Beamter,  wer  freiwillig  die  Verpflichtung  zur  Führung  von 
Staatsgeschäften  übernommen  hat^  Das  Beamtenverhältnis  ist 
ein  öffentlich-rechtliches  nicht  nur  nach  seinem  juristischen  Cha< 
rakter,  sondern  auch  in  Bezug  auf  seinen  Inhalt.  Der  Beamte  hat 
Staatsgeschäfte  zu  führen.  Diese  zerfallen  in  Begierungs-  und 
privatrechtliche  Geschäfte.  Es  giebt  Beamte,  die  berufen  sind, 
hoheitsrechtliche  Funktionen  zur  Ausführung  zu  bringen,  und 
solche,  die  in  rechtsgeschäftliche  Beziehungen  zum  Publikum 
treten.  Die  meisten  Beamten  üben  abwechselnd  bald  Funktionen 
der  einen,  bald  der  anderen  Art  aus.  Was  vom  Staat,  das  gilt 
gleicherweise  von  den  Funktionen  innerhalb  der  Gemeindeverwal- 
tung, wie  überhaupt,  was  hier  von  der  Haftung  des  Staates  aus- 

*  Laband,   Staatsrecht  des  Deutschen  Reiches  8.  Aufl.  Bd.  I  S.  383 ff. 
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geführt  wird,  sich  auch  auf  die  der  öffentlich-rechtlichen  Kor- 
porationen bezieht.  Was  die  yermögensrechtliche  Seite  betrifft, 
so  unterliegen  alle  juristischen  Personen  ein  und  denselben  Grund- 
sätzen; soweit  es  sich  um  die  Ausübung  von  öffentlich-recht- 
lichen Funktionen  handelt,  sind  die  Verbände  als  selbständige 
juristische  Personen  konstituierte  Organe  des  Staats.  Wie  der 
Staat  zu  seinen  Beamten,  so  stehen  sie  zu  den  ihrigen.  Die 
?om  Staat  für  sich  seinen  Beamten  gegenüber  normierte  Haftung 
gilt  auch  für  die  Gemeinden.  Der  Staat  kann  aber  nicht  wieder 
Tür  sie  in  Anspruch  genommen  werden,  weil  sie  vermögensrechtlich 
sowohl  auf  dem  Gebiet  des  Privat-  wie  auf  dem  des  öffentlichen 
Hechts  mit  eigener,  selbständiger  Persönlichkeit  ausgestattet  sind. 

Ob  der  Staat  da,  wo  er  durch  einen  vollkommen  recht- 
mässigen Akt  der  öffentlichen  Gewalt  in  die  Privatrechtssphäre 
der  einzelnen  eingreift,  für  den  Schaden  haftet,  ist  hier  nicht  zu 
untersuchen.  Der  Staat  kann,  heute  freilich  nur  unter  den  ge- 
setzlich normierten  Voraussetzungen  und  in  den  vorgeschriebenen 
Formen,  bestehende  Privatrechte  verletzen  oder  aufheben.  So- 
lange die  Beamten  den  gesetzlichen  Bestimmungen  gemäss  ver- 
fahren, sind  ihre  Handlungen  rechtmässige.  Rechtswidrig  sind 
sie  nur,  wenn  nachgewiesen  ist,  dass  die  Beamten  mit  rechts- 
widriger Arglist  oder  Fahrlässigkeit  gehandelt  haben. 

Der  gesetzwidrig  handelnde  Beamte  verletzt  seine  Dienst* 
pflicht  gegenüber  seinem  Dienstherrn,  dem  er  disziplinarisch  ver- 
antwortlich wird.  Er  kann  aber  zugleich  die  Rechte  Dritter 
verletzen.  Diesen  ist  er  persönlich  für  den  Schaden  haftbar,  den 
er  ihnen  dolos  oder  culpos  verursacht  hat.  Wenn  aber  der  zu- 
gefügte Schaden  die  pekuniären  Mittel  des  Beamten  über- 
steigt, wo  bleibt  dann   die  Garantie?     Wer  hat  da  den  Ausfall 


'  a.  Vgl  hierüber  Anschütz,  Der  Ersatzanspruch  aus  Y ermögeDsbeschädi- 
gongen  durch  rechtmässige  Handhabung  der  Staatsgewalt,  im  Verwaltungs- 
Archiv  Bd.  V  (1896)  und  die  bei  Rbhm  in  v.  StengeFs  Wörterbuch  III 
Erg.-Bd.  citierte  Litteratur, 


—     246     — 

zu  tragen,  der  Staat  oder  der  Beschädigte?  Diese  Frage  erhebt 
sich  seit  Jahrhunderten  aus  dem  interessierten  Publikum,  und 
die  Theorie  suchte  und  die  Praxis  war  gezwungen,  sie  zu  beant- 
worten. Das  positive  Recht  gab  eine  ausdrückliche  Entscheidung 
der  Frage  nicht,  die  Betonung  dessen  aber,  was  das  Rechtsgefubl 
verlangte,  Hess  es  zur  Auffindung  des  Prinzips  nicht  gelangen.  Die 
Theorie  schwankte  hin  und  her  und  auf  diese  Theorie  waren  die 
Gerichte  angewiesen.  So  gelangten  auch  die  höchsten  deutschen 
Gerichtshöfe  nicht  zu  einer  einheitlichen  Kechtsprechung.  Sowohl 
bezüglich  der  Staatshaftung  aus  rechtswidrigen  Handlungen,  die 
die  Beamten  in  privatrechtlicher  Vertretungsmacht  als  auch  aus 
solchen,  die  sie  in  Ausübung  staatlicher  Hoheitsrechte  begehen, 
gingen  nicht  allein  die  Gerichte  unter  sich,  sondern  oft  auch 
ein  und  dasselbe  Gericht  in  verschiedenen  Zeiten  von  verschie- 
denen Prinzipien  aus,  und  auch  bei  gleichem  Resultat  findet  nun 
die  verschiedensten  Begründungen.  Manche  Seite  dieser  zu  den 
interessantesten  der  ganzen  Rechtswissenschaft  zählenden  Frage 
ist  aus  den  Diskussionen  geklärt  und  gefestigt  hervorgegangen, 
andere  Ideen  sind  im  Laufe  der  Zeit  fallen  gelassen  und  über 
Bord  geworfen  worden,  eine  herrschende  Ansicht  aber  konnten 
auch  die  letzten  aus  den  siebziger  und  achtziger  Jahren  her- 
rührenden entwicklungsgeschichtlichen  Zusammenfassungen  ^  nicht 
anführen  und  ein  Blick  in  die  Werke  der  derzeitigen  Autoritäten 
lässt  uns  noch  kein  anderes  Resultat  konstatieren.  Schon  aus 
diesem  Grunde  rechtfertigt  sich  eine  erneute  Untersuchung.  Noch 
mehr  aber  nötigt  das  grosse  gesetzgeberische  Ereignis  an  der 
Wende  des  Jahrhunderts  zu  einer  neuen  Darlegung  dieser  tief 
in  das  bürgerliche  Recht  einschneidenden  Materie. 


^  E.  LoENmo,  Die  Haftung  des  Staates  aus  rechtswidrigen  HandluQgen 
seiner  Beamten  nach  deutschem  Privat-  und  Staatsrecht  1879.  —  B.  Pilott. 
Die  Haftung  des  Staates  für  rechtswidrige  Handlungen  und  Unterlassungen 
der  Beamten  bei  Ausübung  staatlicher  Hoheitsrechte,  in  den  Annalen  de? 
Deutschen  Reiches  1888  S.  254  ff. 
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ßevor  wir  aber  zur  Untersuchung  schreiten,   inwieweit  das 

neue    Beichscivilgesetzbuch    auf   unsere   Frage    eingewirkt    bat, 

wollen  wir  einen   Blick  auf  den  Stand  der  Theorien   vor  1900 

werfen. 

Die  Theorien. 

Von  Interesse  ist  für  uns  nur  das  19.  Jahrb.;  über  die  ge- 
schichtliche Entwicklung  unserer  Frage  in  den  vorhergehenden^ 
möge  die  Bemerkung  genügen,  dass  man  die  Haftpflicht  des 
Staats  hauptsächlich  durch  eine  culpa  in  eligendo  oder  die  später 
nur  noch  von  wenigen  behebte  Anwendung  der  römisch-recht- 
liehen  Grundsätze  vom  Mandat  zu  begründen  suchte. 

Die  verschiedenen  Ansichten  kann  man  entweder  nach  ihren 
Begründungen  oder  nach  ihren  Resultaten  gruppieren.  Was  zu- 
nächst letztere  betrifft,  so  behaupten  die  einen  eine  allgemeine 
Haftpflicht,  d.  h.  sie  machen  den  Staat  verantwortlich  für  alle 
rechtswidrigen  Handlungen  und  Unterlassungen  seiner  sämtlichen 
Beamtenkategorien,  gleichviel  ob  die  Rechtswidrigkeit  durch 
dolus  oder  culpa,  von  unteren  oder  höheren,  fiskalischen  oder 
Begierungs-,  Gerichts-  oder  Verwaltungsbeamten  begangen.  Dem 
gegenüber  lassen  die  Anhänger  der  beschränkten  Haftung  diese 
nur  für  einzelne  Fälle  eintreten.  Eine  weitere  Unterscheidung 
ist  die  in  primäre  und  subsidiäre  Haftung.  Dort  soll  sich  der 
Geschädigte  in  erster  Linie  an  den  Staat  oder  an  Staat  und 
Beamten  halten  können,  hier  verlangt  man  eine  vorgängige, 
wegen  Zahlungsunfähigkeit  erfolglos  gebliebene  Ausklagung  des 
Beamten.  Es  giebt  auch  Kombinationen  dieser  Theorien,  je 
nachdem  man  die  primäre  Haftung  als  eine  allgemeine  oder  als 
eine  beschränkte  auffasst.  Zu  diesen  verschiedenen  Resultaten 
gelangen  ihre  Vertreter  teils  durch  privat-,  teils  durch  öffentlich- 
rechtliche Begründungen.  Eine  letzte  Gruppe  endlich  stellt  die 
Haftung  des  Staats  überhaupt  in  Abrede^. 

■  Vgl.  LoENiNO  a.  a.  O.  S.  7 — 52. 

*  Vgl.  die  einzelnen  Gruppen  bei  Filoty  a.  a.  0.  S.  249  und  die  auf 
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Eine  primäre  Haftung  des  Staats  mit  privatrechtlicher  Be- 
gründung findet  sich  bei  Zöpfl,  Hefftek,  Meisterlik^  u.  a., 
und  zwar  behauptet  ersterer  durch  analoge  Anwendung  der  Haf- 
tung des  dominus  für  den  institor  eine  allgemeine,  die  anderen 
eine  beschränkte  Haftpflicht;  nämUch  bei  culpa  in  eligendo  sive 
custodiendo  des  Staates.  Diese  Argumentationen  sind  in  der 
Folgezeit  nicht  mehr  versucht  worden.  Die  Vertreter  der  An- 
sicht; dass  der  Staat  aus  Gründen  des  öffentlichen  Rechts  primär 
zu  haften  habe,  wie  K.  S.  Zachariä^  v.  Kisslino^;  Dretek^ 
Windscheid  ^,  erblicken  alle  mit  grösseren  oder  kleineren  Modi- 
fikationen den  Grund  für  die  Haftung  in  der  Einheit  der  Person 
des  Staats  und  des  Beamten.  ;,Ein  Beamter  ist  mehr  als  ein 
Bevollmächtigter,  er  ist  in  Beziehung  auf  sein  Amt  schlechthin 
als  eine  und  dieselbe  Person  mit  dem  Staatsherrscher  oder  als 
dessen  Vertreter  zu  betrachten."  „Die  handelnden  Glieder  (Be- 
amten) sind  organische  Teile  des  Ganzen  (Staat),  durch  sie 
handelt  also  in  der  That  der  Staat  selbst."  Einen  Fortschritt 
bedeuten  die  Ausführungen  Pfeiffers^®.  Wenn  er  auch  noch 
für  die  Advokaten,  Aerzte  u.  s.  w.  eine  Haftung  des  Staats  bei 
culpa  in  eligendo  verlangte,  so  hat  doch  er  die  Unterscheidung 
zwischen  den  Handlungen  der  Beamten  in  privatrechtlicber 
Vertretung  und  in  Ausübung  öffentlicher  Machtbefugnisse  ein- 
geführt. Im  Interesse  der  Unabhänigkeit  der  Gerichte  und 
wegen  der  dem  Beschädigten  zur  Verfügung  stehenden  Rechts- 

den  verschiedeneD  Begründungen  fuseenden  Erkenntnisse  ebenda  S.  251 
N.  4,  S.  254  N.  4  u.  5,  S.  266  N.  2  u.  3,  S.  259  N.  1  u.  2. 

^  ZöPPLy  Grundsätze  des  gemeinen  deutschen  Staatsrechtes  2.  Aufl. 
§  217.  Hefftkr,  Beiträge  zum  deutschen  Staats-  und  Fürstenrecht  Bd.  I 
S.  162  ff.     Meisterlin,  Die  Verhältnisse  der  Staatsdiener  1838  S.  99ff. 

•  Vierzig  Bücher  vom  Staate  1.  Teil  S.  99. 

^  Gutachten,  in  den  Verhandlungen  des  8.  deutschen  Juristentages 
Bd.  I  S.  389  ff. 

«  Ztschr.  für  franz.  Recht  Bd.  III  S.  383  ff. 

«  Pandekten  5.  Aufl.  Bd.  II  S.  774. 

'°  Praktische  Ausfiihriingen  aus  allen  Teilen  der  Kechts Wissenschaft  Bd.  II. 


—     249     — 

mittel  hielt  er  die  Haftpflicht  für  richterliche  Beamte  für  aus- 
geschlossen, für  rechtswidrige  Handlangen  der  Verwaltungsbeamten 
aber  machte  er  den  Staat;  weil  er  von  den  Unterthanen  Gehor- 
sam gegen  die  Behörden  verlange^  primär  haftbar.  Diese  Pfeif- 
FKK'schen  Ausführungen  sind  durch  H.  A.  Zachariae^^  teils 
berichtigt,  teils  schärfer  gefasst  worden.  Vor  allem  schloss 
Zachariae  die  Haftung  für  Aerzte  etc.  aus,  betonte,  dass 
zwischen  richterlichen  und  Verwaltungsbeamten  kein  Unter- 
schied zu  machen  sei  und  brachte  die  von  Pfeiffer  hervor- 
gebo'bene  Unterscheidung  von  Privatrechtsgeschäften  und  Regie- 
rungshandlungen prägnanter  zum  Ausdruck.  Erstere  unterstellte 
er  den  Grundsätzen  des  Civilrechts,  für  letztere  machte  er  den 
Staat  subsidiär  nach  dem  erfolglos  belangten  Beamten  haftbar, 
da  der  Staat  für  das  Handeln  seiner  Beamten  innerhalb  ihrer 
Amtssphäre  eine  Garantie  übernehme.  Voraussetzung  der  Staats- 
haftung sei  aber  stets,  dass  der  Beamte  innerhalb  seiner  Amts- 
sphäre gehandelt  hat;  sie  soll  deshalb  nicht  eintreten,  wenn  der 
Beamte  nur  bei  Gelegenheit  der  Amtsführung  rechtswidrig  ge- 
handelt oder  wenn  Nichtbeamte  Handlungen  vorgenommen  haben, 
zu  deren  Vornahme  nur  Beamte  berechtigt  sind.  Ueberdies  aber 
soll  bei  richterlichen  Entscheidungen  und  Verwaltungsverfügungen 
der  Staat  erst  dann  in  Anspruch  genommen  werden  können,  wenn 
die  Entscheidungen  rechtskräftig  geworden  sind  und  den  Beschä- 
digten nicht  durch  Nichtanwendung  eines  ihm  zustehenden  Rechts- 
mittels selbst  ein  Verschulden  trifft.  Diesen  Ausführungen  von 
Zachariae  schloss  sich  v.  Gerber'^  an;  zu  ihnen  bekannten 
sich  u.  a.  auch  Gönner  ^^  und  Schmitthenner  ^*.  Alle  diese 
Theorien  haben  das  gemein,  dass  sie  aus  staatsrechtlichen  Ver- 
hältnissen,   dem  der  Subjektion   zwischen  Staat  und  Unterthan, 


^*  Ztschr.  für  die  gesamte  Staatswissenschaft  1863  S.  582  ff. 
*'  Grundzüge  eines  Systems  des  deutschen  Staatsrechts  S.  2026*. 
^*  Kommentar  zum  bayr.  Hypothekengesetz  Bd.  II  S.  43  §  3. 
^*  Grundlinien  des  allgem.  oder  idealen  Staatsrechts  1845  S.  513. 
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dem    der   Repräsentation    zwischen   Staat    und  Beamten,  privat 
rechtliche   Folgeioingen    ziehen,   indem  sie   aus  demselben  bald 
eine,  der  privatrechtlichen  vertragsmässigen  analoge,  stillschwei- 
gende Uebernahme  der  Haftung,  bald  eine  Haftpflicht  aus  Ver- 
schulden des  Staats,   der  mit  den  Beamten  eins  sei,  entnehmen. 
Ebenfalls  vom  Gesichtspunkte  des  Verschuldens  aus  kommen  die 
eine  Haftpflicht  leugnenden  Schriftsteller  zu  einem  negativen  Re- 
sultat.    Den   Satz,    dass    eine    Haftpflicht   regelmässig  auf  Ver- 
schulden beruht,   stellen  auch  sie  obenan.     Aber  sie  sind  skep- 
tischer  im    Folgern,    betonen    die  Verschiedenheit   der  Subjekte 
von  Staat  und  Beamten  und  vermögen  aus  jenen  staatsrechtlichen 
Verhältnissen   keine  Haftübernahme    oder  Verschulden    zu    kon- 
struieren.   So  u.  A.  Lorenz  v.  Stein  ^*,  Robert  y.  Moul  *•  und 
Bluntsculi  ^^.     Für  das  Gebiet  des  preussischen  Rechts  wird 
von  dessen  Darstellern,   wie  Zorn*®,  v.  Rönne'®,  Dernburg'^ 
Förster^',  sowie  von  den  Gerichten  die  Haftpflicht   des  Staats 
regelmässig  geleugnet.     Aber  auch  E.  Loening'^,  A.  Piloty^' 
Jellinek**,  V.  Seydel*^  Rehm^«,  V.  Sarw^ey*',  Cosack*®,  Born- 


im Lehre  von  der  vollziehenden  Gewalt  1869  S.  369. 

*^  System  der  Präventivjastiz  oder  RechUpolizei  2.  Aufl.  S.  555. 

*^  Gutachten,  in  den  Verhandlungen  des  6.  deutschen  Juristentagea  1865 
Bd.  I  S.  45  ff. 

^"  In  der  5.  Aufl.  von  v.  Rönnb'b  Staatsrecht  der  Preuss.  Monarchie 
£d.  I  §  46  S.  596. 

'^  Staatsrecht  der  Preuss.  Monarchie  Bd.  lU  S.  583  ff. 

»<»  Preuss.  Privatrecht  §  53. 

•'  Preuss.  Privatrecht  §  90. 

"  A.  a.  0.  und  Lehrbuch  des  deutschen  Verwaltungsrecbts  1884  8.  786. 

"  A.  a.  0.  S.  271. 

**  System  der  subjektiven  öffentlichen  Rechte  1892  S.  232  ff. 

"  Bayr.  StaaUrecht  2.  Aufl.  Bd.  I  §  132  N.  88. 

**  In  V.  Stsngkl's  Wörterbuch  des  deutschen  Yerwaltungsrechts  £i^.- 
Bd.  III  S.  97. 

''  Oeffentliches  Recht  und  Verwaltungsrechtspflege  1880  S.  304  Anm.  8. 

'^  Staatsrecht  des  Grossherzogtums  Hessen  in  Ma.rquardskn'8  Hand- 
buch des  Oeflentl.  Rechts  III.  i.  4. 
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HAK^'  u.  a.  nehmen  eine  Haftung  nur  insoweit  an,  als  sie  durch 
besondere  Vorschriften  anerkannt  ist.  So  kommt  z.  B.  LoE- 
NiNG,  der  am  schärfsten  und  klarsten  die  Scheidung  zwischen 
Privatrechtsgeschäften  und  Regierungshandlungen  des  Staats 
durchgeführt  hat^®,  auf  Grund  seiner  Kritik  der  verschiedensten 
Ansichten  zu  dem  Resultat,  dass  eine  allgemeine  Haftung  des 
Staats  aus  rechtswidrigen  Regierungshandlungen  seiner  Beamten 
mit  logischer  Notwendigkeit  weder  aus  den  Begriffen  des  Staats 
und  des  Beamten  noch  aus  dem  Verhältnis  der  Unterthanen  zur 
Staatsgewalt  sich  ergebe,  dass  aber  auch  die  Gerechtigkeit  keine 
solche  fordere,  dass  es  überhaupt  kein  die  Frage  entscheidendes 
allgemeines  Prinzip  gebe.  Nur  nach  der  rechtlichen  Natur  der 
einzelnen  Verhältnisse,  in  die  der  Staat  zu  seinen  Unterthanen 
tritt,  soll  die  Frage  zu  entscheiden  sein,  und  bei  dieser  Prüfung 
der  einzelnen  Funktionen  findet  Loenino  die  Haftung  nur  bei 
einer  einzigen  gerechtfertigt:  bei  Abschluss  und  Erfüllung  der 
öffentlich-rechtlichen  Verträge,  wozu  die  Verträge  zur  Begrün- 
dung des  Staatsdienerverhältnisses,  zur  Aufnahme  von  Staats- 
anleihen sowie  die  Hinterlegungsverträge  gerechnet  werden. 

Aber  nicht  alle  Neueren  haben  sich  wie  diese  Autoren  und  die 
ihnen  folgenden  Gerichte  von  der  ganzen  Idee  der  Haftpflicht  ab- 
gewandt. Georg  Meyer  z.  B.  behauptet  eine  subsidiäre,  Gierke 
und  Otto  Mayer  eine  primäre  Haftung  des  Staates.  Mit  der 
Wiedergabe  ihrer  Lehren  soll  die  Darstellung  der  Theorien  ge- 
schlossen werden. 

Georg  Meyer ^^  zunächst  steht  noch  ganz  auf  dem  Boden 
der  älteren  Theorie  und  sucht  aus  dem  Subjektionsverhältnis  ein 
staatsrechtliches  Prinzip  für  eine  Haftung  des  Staats  zu  ge- 
winnen, wobei  die  verschiedenen  älteren  Lehren  verwandt  werden. 
Zunächst  die  der  Einheit  in  den  Personen  von  Staat  und  Beamten: 


»*  Preu88.  Staatsrecht  Bd.  II  S.  46  f. 

*»  A.  a.  0.  S.  53ff.  und  S.  93ff. 

'^  Lehrbuch  des  deutschen  Staatsrechts  1899  §  149  S.  2. 
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^die  obrigkeitliche  Gewalt  verkörpert  sich  in  der  Person  des 
Beamten.  Der  Staat  ist  daher  verpflichtet  .  .  .^  Danach  er- 
wartet man  eigentlich  eine  primäre  Haftpflicht.  Sie  soll  aber 
eine  sekundäre  sein^  ^da  die  Beschädigung  in  erster  Linie  durch 
das  pflichtwidrige  Verhalten  des  Beamten  veranlasst  wurde''. 
Sehr  bedenklich  ist  es  auch,  die  Haftpflicht  von  der  GehorsamB- 
pflicht  oder  dem  eventuellen  aktiven  Widerstandsrecht  der  Unter- 
thanen  abhängig  zu  machen,  wodurch  denselben  die  feinsten 
juristischen  Unterscheidungen  zugemutet  werden.  Man  ersieht 
aber  daraus,  dass  es  sich  viel  mehr  um  den  „Zwang"  (im  Gegen- 
satz  zum  „freien  Belieben"  des  Dritten  beim  Abschluss  von 
Rechtsgeschäften  mit  dem  Staat)  als  um  die  Rechtswidrigkeit 
handelt,  obwohl  diese  zum  Schluss  als  eigentUcher  Grund  an- 
geführt wird.  Anders  ausgedrückt  heisst  die  ganze  Konstruktion : 
Sobald  der  Staat  zwingt,  soll  er  auch  für  den  dabei  unterlaufen- 
den Schaden  wenigstens  garantieren. 

GiERKE^'  ergiebt   sich   die  Lösung    der  Frage  als  ein  aus 
dem  Wesen  der  Körperschaft  als  einer  nicht  bloss  rechts-,  son- 
dern auch  willens-    und    handlungsfähigen  realen  Gesamtperson 
folgendes  Prinzip:  Eine  Gesamtperson  begeht  diejenigen  schuld- 
haften   Handlungen    und    Unterlassungen,    die   ein    verfassungs- 
mässiges Organ  als  solches  im  Bereich  seiner  Zuständigkeit  be- 
geht.  In  der  von  der  älteren  Theorie  gemachten  Unterscheidung 
zwischen  Handlungen  der  ^universitas  ipsa^  und  der  ihrer  Ver- 
treter,  wobei  sie  nur  das  Verschulden  solcher  Organe,  in  denen 
sie  eben  die  universitas  zu  erblicken  glaubte,  direkt  der  Gesamt- 
heit  zuschrieb,    das   rechtswidrige  Verhalten    der   als  Vertreter 
aufgefassten  Organe  dagegen  erst  durch  eine  Mitschuld  der  uni- 
versitas auf  die  juristische  Person  zurückfallen  liess,  sieht  Giebke 
den  Grund  für  die  Unsicherheit   und  die  Schwankungen  bei  der 
Lösung   unserer    Frage.      Aus  jenem    Fehler   heraus    sei    jene 

"  Die  Genossenschaftstheorie  und  die  deutsche  Rechtssprechung  1887 
4.  Kap.  —  Deutsches  Privatrecht  1895  Bd.  I  §  61. 
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Theorie  dazu  gekommen^  bald  die  Haftpflicht  prinzipiell  zu  ver- 
neinen und  gleichzeitig  einen  Vorbehalt  für  den  Fall  eines  eige- 
nen Verschuldens  des  Staats  hinzuzufügen,  oder  doch  die  Mög- 
lichkeit einer  Haftung  der  Korporation  aus  eigenem  Verschulden 
dahingestellt  zu  lassen,  bald  die  Haftung  zu  bejahen  unter  Fin- 
gierung einer  besonderen  Garantieleistung  des  Staats  für  seine 
Beamten.  Nach  Gierke  wird  aber  durch  jedes  innerhalb  seiner 
Zuständigkeit  funktionierende  Organ  die  Körperschaft  voll  und 
unmittelbar  dargestellt.  Erkenne  man  aber  das  Delikt  des  im 
Bereich  seiner  Kompetenz  bleibenden  Organs  als  Delikt  der 
Körperschaft  an^  so  folge  ohne  weiteres,  dass  für  die  Gemeinheit 
aus  körperschaftlichem  Verschulden  (wie  auch  aus  fremden  als 
aach  ohne  Verschulden)  geradeso  eine  Ersatzpflicht  erwächst  wie 
für  Einzelpersonen.  Die  Ersatzverbindlichkeit  aus  körperschaft- 
lichem Verschulden  erstrecke  sich  bis  zum  Nachweise  einer 
positiv-rechtlichen  Ausnahme  genau  so  weit,  wie  die  aus  indivi- 
duellem Verschulden.  „Denn  die  Ersatzfolgen  der  Delikte  sind 
privatrechtlicher  Natur:  dem  Privatrecht  aber  sind  —  im  Gegen- 
satz zum  Strafrecht  —  die  Gesamtpersonen  im  Zweifel  in  glei- 
cher Weise  wie  die  Einzelpersonen  unterworfen.^  Und  zwar  gelte 
dieses  Prinzip  nicht  nur  auf  dem  heute  unbestrittenen  Gebiet  des 
kontraktlichen,  sondern  auch  auf  dem  des  ausserkontraktlichen 
Verschuldens,  und  für  das  Verschulden  in  dem  individual-recht- 
hchen  Aktionsgebiet  der  Gemeinheiten  ebenso  wie  im  gemein- 
heitlichen. Hier  in  dem  letzten,  in  unserem  Fall,  handle  es  sich 
keineswegs  um  eine  eigenartige  „Haftung  nach  öffentlichem  Recht^. 
Diese  Haftung  folge  vielmehr  aus  den  im  Zweifel  auch  auf  die 
Gemeinheiten  anwendbaren  Grundsätzen  des  Privatrechts.  Denn 
sie  trete  wegen  der  rechtswidrigen  Verletzung  von  Privatinter- 
essen und  nur  insoweit  ein,  als  durch  eine  zwar  dem  öffentlichen 
Leben  angehörige,  jedoch  dem  öffentlichen  Recht  widersprechende 
Handlung  oder  Unterlassung  eine  Privatrechtssphäre  geschädigt 
ist.     Die  Ersatzklage  gegen  das  vom  Beamten  dargestellte  Ge- 
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meinwesen  beruhe  auf  einem  identischen  rechtlichen  Fundament 
wie  die  in  solchen  Fällen  gegen  den  schuldigen  Beamten  gegebene 
Ersatzklage,  deren  civilrechtliche  Natur  niemals  in  Zweifel  ge- 
zogen worden  sei.  In  den  besonderen  Gesetzen,  die  die  staatliche 
oder  kommunale  Ersatzverbindlichkeit  für  einzelne  Gebiete  amt- 
licher Thätigkeit  festsetzen  und  regeln,  erblickt  datier  Gierke 
nur  Anwendungsfalle  eines  allgemein  gültigen  Rechtsgrundsatzes, 
während  er  den  eine  solche  Ersatzverbindlichkeit  ausschliessen- 
den  Sätzen  des  positiven  Rechts  einen  singulären  Charakter  zu- 
schreibt. 

Während  Gierke  so  in  seiner  aus  dem  Wesen  der  Ge- 
nossenschaft folgenden  Theorie  die  Haftung  des  Staates  unter 
das  Privatrecht  stellt,  hält  Otto  Mayer  ^^  an  der  staatsrecht- 
lichen Natur  der  Frage  fest.  Aber  er  verwirft  die  ganze  ältere 
Theorie,  ohne  jedoch,  wie  die  Obigen,  zur  Leugnung  der  Haf- 
tung zu  kommen;  er  findet  vielmehr,  dass  die  für  die  Haftpflicht 
eintretenden  Schriftsteller  und  Gerichte  das  Richtige  getroffen, 
nur  hätten  sie,  indem  sie  durch  unmögliche  Konstruktionen  ihrer 
Forderung  ein  juristisches  Gewand  zu  geben  und  die  Kluft  zwischen 
den  Begriffen  Staat  und  Rechtswidrigkeit  zu  überbriicken  sich 
bemühten,  den  wahren  Grund  für  die  Haftung  nicht  erkannt. 
Otto  Mater  findet  den  Grund  der  Staatshaftung  in  dem  grossen 
allgemeinen  Rechtsprinzip  zur  Regulierung  der  wirtschaftlichen 
Wirkungen  der  Staatsthätigkeit  auf  den  Unterthanen,  in  dem 
Rechtsinstitut  der  öffentlich-rechtlichen  Entschädigung.  Sie  be- 
ruht auf  dem  Gedanken,  dass  der  Yermögensnachteil,  der  den 
einzelnen  durch  ein  ihm  durch  die  öffentliche  Gewalt  auferlegtes 
besonderes  Opfer  trifft,  wegen  der  darin  liegenden  Ungerechtig- 
keit ausgeglichen  werden  soll.  Der  Grundgedanke  ist  also  Er- 
satz, Ausgleich  weil  Ungleichheit.  Die  Entschädigung  leitet  sich 
also  nicht  ab  aus  Sätzen  über  civilrechtliche  Haftung  für  rechts- 
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widrige  Schädigung  (denn  dasselbe  gilt,  wenn  kein  Delikt  vorliegt 
oder  vorliegen  kann)  oder  über  ungerechtfertigte  Bereicherung 
(denn  diese  braucht  nicht  erfolgt  zu  sein^  und  den  Massstab  für 
die  Enteignung  bildet  nicht  die  eventuelle  Bereicherung,  sondern 
der  Schaden).  Die  öffentlich-rechtliche  Entschädigung  ist  aber 
nicht  allein  eine  Forderung  der  Gerechtigkeit,  sondern  ein  Bechts- 
satz  und  zwar  nach  Otto  Mayer  ein  hinter  den  die  öffentlich- 
rechtliche Entschädigung  regelnden  Sondergesetzen  stehender 
allgemeiner  Bechtssatz,  ein  Gewohnheitsrecht ,  ^altes  Becht. 
Vermittelt  durch  die  Forderung  der  Gerechtigkeit  ward  er  auf- 
genommen in  die  gemeinsame  Bechtsüberzeugung  und  Bechts- 
übung,  sobald  der  Staat  anfing,  lebhafter  sich  zu  regen  und 
häufiger  solche  Opfer  zuzumuten.  Das  römische  Becht  gab  kein 
Vorbild;  ein  deutsches  Gewohnheitsrecht  bildete  sich  aus,  zu- 
nächst für  die  schwersten  Fälle,  vor  allem  für  die  Ausübung  des 
jus  eminens,  allmählich  von  selbst  verallgemeinert^.  In  der  An- 
wendung des  Prinzips  auf  die  Fälle,  wo  die  Entschädigungspflicht 
bedingt  ist  durch  die  Bechtswidrigkeit  der  schädigenden  Amts- 
handlung, ergiebt  sich,  dass  die  rechtswidrige  Amtshandlung,  da 
sie  keine  selbständige  Voraussetzung  der  öffentlich-rechtlichen 
Entschädigung  bildet,  in  den  Voraussetzungen  derselben  eine  sehr 
verschiedene  Bolle  spielt:  In  der  Begel  ist  der  Nachweis  einer 
Rechtswidrigkeit  für  die  öffentlich-rechtliche  Entschädigung  gleich- 
gütig.  Diese  findet  überall  da  statt,  wo  durch  die  Tbätigkeit 
der  Verwaltung  ein  besonderes  Opfer  auferlegt  wird,  ohne  Unter- 
schied, ob  Bechtswidrigkeit  vorliegt  oder  nicht.  Unter  Um- 
ständen wird  dagegen  das  Vorhandensein  der  Bechtswidrigkeit 
geradezu  die  Entschädigung  ausschliessen.  Weil  sie  immer  nur 
für  den  aus  der  öffentlichen  Verwaltung  dem  einzelnen  zugehen- 
den Nachteil  geschuldet  ist,  so  wird  sie  da,  wo  die  Bechtswidrig- 
keit des  Beamten  kein  blosses  Fehlgehen  der  Verwaltung  mehr, 
sondern  einen  Missbrauch  der  von  dieser  dargebotenen  Gelegen- 
heit bedeutete,  allein  an  dem  Beamten  haften  bleiben.   Anderer- 
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seits  kann  aber  der  Nachweis  einer  Rechtswidrigkeit  auch  Be- 
dingung der  öffentlich-rechtlichen  Entschädigung  sein  und  zwar 
dieses  in  doppelter  Weise:  Unter  Umständen  ist  die  Frage,  ob 
der  Schaden  aus  der  Thätigkeit  der  Verwaltung  her?orgegangen 
ist;  nur  danach  zu  entscheiden,  ob  ein  Verschulden  vorliegt.  Der 
Schuldige  hat  den  Schaden  verursacht.  Aus  der  Kausalität  folgt 
hier  die  Entschädigungspflicht  der  öffentlichen  Verwaltung.  Aber 
auch  der  durch  die  öffentliche  Verwaltung  verursachte  Schaden 
ist  ein  besonderes  Opfer  nur  dann,  wenn  er  ungerecht  trifft. 
Nicht  die  Verfehlung  des  Beamten  ist  der  Grund,  sondern  die 
objektive  Rechtswidrigkeit,  welche  die  Schädigung  als  eine  ud* 
gerechte,  als  ein  besonderes  Opfer  erscheinen  lässt. 

Damit  hat  Otto  Mayer  die  Frage  losgelöst  von  allen  un- 
möglichen Konstruktionen  einer  staatsrechtlichen  Haftung  und  in 
dem  Rechtsinstitut  der  öffentlich-rechtlichen  Entschädigung  ein 
festes  einheitliches  Prinzip  aufgestellt.  Auch  ist  kein  Zweifel^ 
dass  den  Autoren  und  Gerichten,  die  den  Staat  „nach  einem 
allgemeinen  Rechtsgrundsatze^  oder  nach  „unzweifelhaftem  Rechts- 
satze^,  wie  insbesondere  das  in  Seufferts  Archiv  VII  S.  219  an- 
geführte Erkenntnis,  für  ersatzpflichtig  erklärten,  dieses  Prinzip 
vorschwebte.  Ueberhaupt  lebte  der  Satz,  dass  der  Staat  für 
schädigende  Eingriffe  Vergütung  leisten  müsse,  als  Satz  des 
Naturrechts  schon  im  17.  und  18.  Jahrh.  in  den  Gemütern. 
Wenn  die  Fälle  der  rechtmässigen  Schädigung  eine  besondere 
Rolle  spielten,  so  lag  das  teils  an  der  grossen  Ausbildung  der 
Lehre  von  dominium  emiuens,  teils  daran,  dass  die  damals  herr- 
schende Lehre  die  ihre  Befugnisse  überschreitenden  Beamten  den 
Privaten  gleichstellte  und  die  Unterthanen  des  Gehorsams  ent- 
band. Dieser  Naturrechtssatz  ist  auch  die  eigentlichste  Basis 
sämtlicher  den  Staat  für  rechtswidrige  Beamtenhandlungen  für 
haftbar  erklärenden  Theorien.  Nur  verdeckten  ihn  die  einen 
durch  mehr  oder  minder  geschickte  staatsreclitlich-stylisierte 
Privatrechtskonstruktionen,  die  anderen  aber  erachteten  den  Staat 
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schon  durch  deu  Satz  selbst  als  gebunden,  während  doch  ein  Satz 
des  Naturrechts,  ein  Postulat  der  Gerechtigkeit,  die  Staatsgewalt 
nicht  binden,  sondern  höchstens  zu  einem  ihn  ?erpflicht enden  Gesetz 
oder  Gewohnheitsrecht  führen  kann.  Für  eine  gesetzliche  Rege- 
lang  im  Sinne  der  MAYER'schen  Theorie  spricht  auch  die  That- 
sache,  dass  der  Grund  des  Gefühls,  der  Staat  solle  haftpflichtig 
sein,  der  durch  die  öffentliche  Verwaltung  den  einzelnen  treffende 
Nachteil  und  nicht  die  subjektive  Dienstpflichtverletzung  des  Be- 
amten ist.  Die  teils  durch  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  selbst 
Torgenommene,  teils  durch  dasselbe  veranlasste  Normierung,  auf 
die  wir  jetzt  übergehen,  ist  aber  in  einer  anderen  Richtung 
erfolgt. 

Das  Bürgerliche  Gesetzbuch. 

I. 

Der  Staat  ist  Yermögenssubjekt  ipso  jure.  In  seinen  ver- 
mögensrechtlichen Beziehungen  heisst  er  Fiskus.  Der  Fiskus  ist 
keine  reine  Privatrechtsperson,  steht  aber,  von  gewissen  Privi- 
legien abgesehen,  unter  den  gewöhnlichen  Regeln  des  Rechts. 
Die  Frage  der  Haftpflicht  des  Staats  verwandelt  sich  hier  also 
in  die  weitere,  allgemeinere  nach  der  Schadensersatzpflicht  der 
juristischen  Personen  in  ihren  privatrechtlichen  Verhältnissen  aus 
dem  rechtswidrigen  Verhalten  ihrer  Vertreter. 

Aus  dem  BürgerUchen  Gesetzbuch  ergiebt  sich  bezüglich  der 
Haftung  des  Vereins  für  die  Handlungen  seines  Vorstandes  oder 
eines  verfassungsmässig  bestellten  besonderen  Vertreters  folgendes: 
Die  von  dem  Vorstand  oder  einem  sonstigen  verfassungsmässigen 
Vertreter  oder  diesem  gegenüber  innerhalb  der  ihnen  zustehenden 
Vertretungsmacht  abgegebenen  Willenserklärungen  wirken  un- 
mittelbar für  und  wider  den  Verein  (§  164).  Bezüglich  der  Er- 
fiillang  seiner  Verbindlichkeiten  ist  der  Verein  für  ein  Verschul- 
den seines  Vorstandes  oder  eines  sonstigen  verfassungsmässigen 
Vertreters  verantwortlich  (§  278).     Der  Verein  ist  zum  Ersätze 
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des  Schadens  verpflichtet,  den  der  Vorstand  etc.  in  Ausführung 
der  Verrichtungen  einem  Dritten  widerrechtlich  zufügt  (§  831  1, 1). 
Nach  §  831  I,  2  soll  diese  Haftpflicht  nicht  eintreten,  wenn  der 
Greschäftsherr  bei  der  Auswahl  der  bestellten  Person  und,  sofern 
er  Vorrichtungen  oder  Gerätschaften  zu  beschaffen  oder  die 
Ausführung  der  Verrichtung  zu  leiten  hat,  bei  der  Beschaffung 
oder  der  Leitung  die  im  Verkehre  erforderliche  Sorgfalt  beob- 
achtet, oder  wenn  der  Schaden  auch  bei  Anwendung  dieser  Sorg- 
falt entstanden  wäre.  Die  Haftpflicht  würde  also  in  Ermange- 
lung besonderer  Vorschriften  nicht  eintreten,  wenn  der  Verein 
bei  der  Auswahl  des  Vorstandes  etc.  die  im  Verkehr  erforder- 
liche Sorgfalt  beobachtet  hätte.  Eine  solche  besondere,  die 
nach  §  831  bestehende  Haftpflicht  erweiternde  Vorschrift  ist 
aber  enthalten  in  §  31:  „Der  Verein  ist  für  den  Schaden  ver- 
antwortlich, den  der  Vorstand,  ein  Mitglied  des  Vorstandes  oder 
ein  anderer  yerfassungsmässig  berufener  Vertreter  durch  eine  in 
Ausführung  der  ihm  zustehenden  Verrichtungen  begangene,  zum 
Schadensersatze  verpflichtende  Handlung  einem  Dritten  zufügt.'^ 
Die  Ausnahme  des  §  831  I,  2  fällt  weg;  die  Haftung  wird  auf 
jeden  Schaden  ausgedehnt,  der  durch  eine  in  Ausführung  der 
dem  Vorstand  etc.  zustehenden  Verrichtungen  begangene,  zum 
Schadensersatze  verpflichtende  Handlung  einem  Dritten  zugefügt 
wird  ^^.  Die  Vorschrift  des  §  31,  sagen  die  Motive,  beruhe  auf 
Zweckmässigkeitsrücksichten.  So  zweifellos  die  Körperschaft  an 
sich  als  willenloses  Wesen  nicht  fähig  sein  könne,  eine  unerlaubte 
Handlung  zu  begehen,  so  zeige  doch  die  neuere  Bechtsentwick- 
lung  eine  entschiedene  Neigung,  eine  privatrechtliche  Haftung 
der  Körperschaft  für  die  unerlaubten  Handlungen  ihrer  Vertreter 
eintreten  zu  lassen.  Die  Neigung  gründe  sich  in  einem  schwer 
von  der  Hand  zu  weisenden  Verkehrsbedürfnisse. 


•*  G.  Plakck,    Kommentar   «um    B.  G.-B.   1898  fr.    —    H.  Moutob, 
Kommentar  zum  elsaas.-lothr.  A.-G.  1900  S.  70. 
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Der  §  46  des  Entw.  I  sprach  von  dem  Scbaden,  den  der 
Vorstand  etc.  ;,in  Ausübung  seiner  Vertretungsmacht^  einem 
Dritten  zugefügt.  Auf  Antrag  ersetzte  man  diese  Worte  durch 
die  dem  §  831  nachgebildete  Ausdrucksweise  „in  Ausführung  der 
ihm  zustehenden  Verrichtungen^,  weil  die  Fassung  des  Entwurfs 
za  eng  sei,  indem  „Vertretungsmacht"  im  Sinne  desselben  die 
Macht  zur  Vertretung  im  rechtsgeschäftlichen  Handeln  bezeichne, 
während  hier  auch  die  Befugnis  und  Verpflichtung  zur  Aus- 
führung thatsächlicher  Verrichtungen  getroffen   werden   müsse  ^^. 

Als  die  Auffassung  der  Kommission  wurde  festgestellti  dass 
der  Verein  nicht  haften  soll  für  den  Schaden,  den  der  Vertreter 
durch  eine  nur  bei  Gelegenheit  (aber  nicht  in  Ausführung  der 
ihm  zukommenden  Verrichtungen)  begangene,  zum  Schadens- 
ersatze verpflichtende  Handlung  einem  Dritten  zugefügt  °^ 

Die  Haftung  des  Vereins  bezieht  sich  nur  auf  die  Hand- 
lungen der  in  §  31  bezeichneten  Personen,  d.  h.  der  verfassungs- 
mässig berufenen  Vertreter  des  Vereins.  Verfassungsmässig 
berufener  Vertreter  ist,  wer  zur  Vertretung  des  Vereins,  zu  selb- 
ständigen Handeln  für  den  Verein  durch  eine  nach  dem  Statut 
ihm  zukommende  Stellung  berufen  ist^^.  Erteilt  ein  solcher 
Vertreter  einem  Andern  Vollmacht  zu  selbständigem  Handeln  in 
irgend  einer  Angelegenheit  des  Vereins,  so  wird  dadurch  der 
Andere  nicht  verfassungsmässiger  Vertreter  des  Vereins*,  er  ist 
es  nur,  wenn  ersterer  ihm  diese  Vollmacht  kraft  besonderer  sta- 
tutarischer Ermächtigung  übertragen  durfte.  Von  den  ver- 
fassungsmässigen Vertretern  sind  streng  zu  unterscheiden  die 
von  ihm   bevollmächtigten  oder  sonst   zu  einer  Verrichtung  be- 

**  Prot,  n  S.  1052,  8395.  —  G.  Planck.  —  E.  Höldbr,  Kommentar 
zum  Allgem.  Teil  des  B.  G.-B.  1900.  —  And.  Ansicht :  RsHBEm,  Kommentar 
Bd.  I  Allgem.  Teil. 

^  Prot.  II  S.  1052.  Mogdan y  Die  gesamten  Materialien  zum  B.  G.-B. 
Bd.  I  S.  619. 

"  E.  Holder.  —  Vgl.  Seufferts  Archiv  Bd.  XLIII  No.  74;  R.-G. 
ßa.  XIX  S.  348,  Bd.  XLIII  S.  406,  Bd.  XLV  S.  169, 
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stellten  Personen.  Auch  sie  sind  verfassungsmässig  berufen, 
wenn  ihre  Stelle  in  der  Verfassung  bestimmt  ist,  aber  sie  haben 
keine  eigene  Kompetenz,  sind  keine  Vertreter  des  Vereins  im 
Sinne  des  §  31.  Auf  Handlungen  dieser  Angestellten  bezieht 
sich  die  Haftung  des  Vereins  nicht,  für  sie  verbleibt  es  bei  der 
Vorschrift  des  §  831.  Haftet  für  ihre  Handlungen  ein  ver- 
fassungsmässiger Vertreter  wegen  culpa  in  eligendo  sive  inspi- 
ciendo,  so  haftet  der  Verein  für  ihre  Handlungen  dadurch,  da8s 
er  für  das  jenen  gegenüber  beobachtete  Verhalten  seines  ver- 
fassungsmässigen Vertreters  haftet  ^^. 

Der  „Ehitwurf  eines  Gesetzbuchs  für  das  Königreich  Bayern" 
von  1861  sowie  das  „Schweizerische  Bundesgesetz  über  das  Obli- 
gationenrecht^  von  1881  gehen,  soweit  sie  eine  Haftung  anerkennen, 
über  die  Vorschrift  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches  darin  hinaus, 
dass  sie  die  Körperschaft  verantwortlich  machen  für  die  unerlaubten 
Handlungen  nicht  bloss  der  gesetzlichen  Vertreter,  sondern  auch 
der  in  ihrem  Dienste  stehenden  Personen,  bzw.  ihrer  Angestellten 
und  Arbeiter.  Eine  analoge  Ausdehnung  der  Haftung  der  Kor- 
poration wurde  in  der  II.  Kommission  beantragt  mit  der  Aus- 
führung, der  Entwurf  habe  sich  in  §  31  nicht  vollständig  genug 
frei  gemacht  von  dem  individualistischen  Prinzip  des  römischen 
Rechts,  wonach  für  einen  Schaden  nur  derjenige  hafte,  der  ihn 
schuldhafb  verursacht  habe.  Die  Haftung  müsse  allgemein  auf 
jede  Schadenszufügung  von  Seiten  eines  Angestellten  der  Körper- 
schaft erstreckt  werden.  Dies  entspreche  ebenso  altem  deutschen 
Recht  wie  dem  Gedanken,  dass  der  Unternehmer  eines  Betriebes 
für  den  durch  denselben  verursachten  Schaden  ohne  Rücksicht 
auf  Verschulden  aufkommen  müsse.  Der  Antrag  ward  aber  ab- 
gelehnt. Die  Mehrheit  ging  davon  aus,  dass  es  sich  bei  §  31 
nur  um  die  Regelung  derjenigen  Haftung  der  Körperschaft  han- 
dele, die  auf  dem  besonderen  Verhältnis  derselben  zu  ihren  Or- 


'*'  Planck.  —  Hölobr. 
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ganen  beruhe ,  dass  dagegen  die  Frage,  wieweit  eine  vom  Ver- 
schulden anabhängige  Haftung  für  schädigende  Handlungen 
Dritter  anzuerkennen  sei,  für  juristische  Personen  nicht  anders 
entschieden  werden  könne  als  für  natürliche.  Man  vertröstete 
also  den  Antragsteller  auf  die  Beratung  des  Abschnittes  über 
die  Schuldverhältnisse  aus  unerlaubten  Handlungen;  der  §  831 
aber  erkennt  nicht  an,  dass,  wer  einen  Anderen  zu  einer  Ver- 
richtung bestellt  y  ohne  Rücksicht  auf  ein  etwaiges  Verschulden 
für  die  unerlaubten  Handlungen  einzustehen  habe,  die  der  An- 
dere bei  Ausführung  seiner  Verrichtungen  begeht  ^^. 

Nach  §  89  I  findet  die  Vorschrift  des  §  31  auf  den  Fiskus 
sowie  auf  die  Körperschaften,  Stiftungen  und  Anstalten  des 
öffentlichen  Rechts  entsprechende  Anwendung.  Die  Regelung 
der  Vertretung  des  Fiskus  und  der  öffentlich-rechtlichen  Kor- 
porationen ist  Sache  des  öffentlichen  Rechts^®.  Das  bürgerliche 
Recht  hat  jedes  vom  öffentlichen  Recht  geschaffene  Rechtssubjekt 
als  solches  anzuerkennen,  sowie  seine  Daseinsordnung  und  die 
in  seiner  Verfassung  geregelte  Vertretung  als  massgebend  gelten 
zu  lassen.  Das  öffentliche  Recht  muss  die  Verfassung  seiner 
juristischen  Personen,  sofern  sie  als  rechtsfähige  Subjekte  am 
privatrechtlichen  Verkehr  teilzunehmen  berufen  sind,  entsprechend 
ausgestalten.  Soweit  es  sich  also  um  den  Abschluss  rein  privat- 
rechtlicher Geschäfte  handelt,  kommen  auf  den  Fiskus  die  ge- 
wöhnlichen Sätze  des  Privatrechts  zur  Anwendung.  Staat  und 
Kommunalverbände  werden  aus  den  Handlungen  ihrer  Organe 
geradeso  haftpflichtig  wie  andere  juristische  Personen,  wenn  nicht 
einzelne  Fragen  eine  Regelung  durch  Spezialgesetze  erfahren 
haben.  Soweit  Staat  und  Verbände  gewerbsmässig  Handels- 
geschäfte betreiben,  gelten  sie  als  Kaufleute,  und  es  finden  auf 
sie  die   Bestimmungen  des  Handelsgesetzbuchs  und  der  übrigen 

*»  Prot.  S.  1060  ff. 

*•  Z.  B.  Hess,  A.-G.  «um  B.  G.-B.  Art.  16;  Schwarrburg-Rudoletadt. 
Art  6;  Elaaas-Lothring.  A.-G.  zur  CP.-O.  §  1. 
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einschlagenden  Gesetze  Anwendung.  Die  frühere  Streitfrage 
über  die  Kaufmannseigenschaft  des  Staats  im  Bereich  der  Post- 
und  Eisenbahnverwaltung  hat  durch  das  neue  Handelsgesetzbuch 
eine,  wenn  auch  inkonsequente,  Lösung  erfahren.  Dem  Post- 
fiskus  ist  die  Kaufmannseigenschaft  ausdrücklich  ab-,  dem  Eisen- 
bahnfiskus stillschweigend  zugesprochen  worden.  Die  Haftpflicht 
der  Eisenbahnen  für  den  durch  Verlust  und  Beschädigung  von 
Oütem  verursachten  Schaden  regelt  sich  nach  §§  466 — 458 
H.-G.-B.  Die  Einzelstaaten  haben  auf  Grund  der  Ermächtigung 
des  Art.  105  £inf.-G.  z.  B.  G.-B.  die  Verantwortlichkeit  des 
Unternehmers  eines  Eisenbahnbetriebs  erweitert^^  Die  Ver- 
pflichtung zum  Schadensersatz  fiir  die  bei  dem  Betriebe  von 
Eisenbahnen,  Bergwerken  etc.  herbeigeführten  Tötungen  und 
Körperverletzungen  normiert  sich  nach  dem  Gesetze  vom  7.  Juni 
1871,  dessen  Bestimmungen  durch  die  Vorschriften  der  ver- 
schiedenen in  den  Jahren  1887  fip.  erlassenen  Arbeiterversiche- 
rungsgesetze modifiziert  sind,  soweit  es  sich  um  Tötungen  oder 
Verletzungen  der  nach  diesen  Gesetzen  versicherten  Personen 
handelt.  Die  reichsrechtlichen  Vorschriften  über  die  Haftung 
auf  dem  Gebiete  der  Post  und  Telegraphie  sind  enthalten  im 
Ges.  vom  28.  Okt.  1871  über  das  Postwesen  des  Deutschen 
Reichs,  Abschn.  II  §  6  fi^.  und  in  der  Telegraphenordnung  für  das 
Deutsche  Reich  vom  16.  Juni  1891,  S.  23. 

Aus  den  §§  31,  89  B.  G.-B.  ergiebt  sich  also,  dass  der 
Staat  und  die  Gemeinden  kraft  reichsrechtlicher  Norm  für  den 
Schaden  haften,  den  Staats-  bezw.  Gemeindebeamte  durch  eine 
in  Ausübung  ihrer  Vertretungsmacht  begangene,  zum  Schadens- 
ersätze verpflichtende  Handlung  einem  Dritten  zugefugt  haben. 
Diese  Haftpflicht  bezieht  sich  aber  nur  auf  solche  Handlungen, 
welche  ein  Beamter   in  Ausübung    der  ihm  in  privatrechtlichen 


«'  Anhalt.  A.-G.  zum  B.-G.-B.  Art  29;  Lübeck  §§  60,  62;  Eeuu  ä.  L. 
§  67;  Reu88  j.  L.  §  37;  Sachsen-Cobarg  Art.  17;  Sacbsen-Meiningen  Art.  12. 


—     263     — 

Verhältüissen  zuetehenden  Yertretungsmacht  begeht.  Die  Frage, 
ob  und  inwieweit  der  Staat  und  die  Gemeinden  für  den  Schaden 
einzustehen  haben,  den  ein  Beamter  als  Träger  öffentlicher  Macht- 
befugnisse den  der  Amtsgewalt  Unterworfenen  oder  Dritten  zu- 
fiigty  hat  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  nicht  geregelt.  Vielmehr 
wurde  von  der  II.  Kommission  beschlossen,  im  Art.  56  (jetzt  77) 
Einf.-G.  ausdrücklich  zu  formulieren,  dass  die  landesgesetzlichen 
Vorschriften  über  die  Haftung  des  Staates,  der  Gemeinden  und 
anderer  Kommunalverbände  für  den  von  ihren  Beamten  in  Aus- 
übung der  denselben  anvertrauten  öffentlichen  Gewalt  einem 
Dritten  zugefügten  Schaden  unberührt  bleiben^'. 

II. 

Nur  die  Haftung  der  Reichsbeamten  war  im  Deutschen 
Reich  einheitlich  geregelt:  nach  §  13  des  Ges.  vom  31.  März 
1873  sind  sie  für  die  Gesetzmässigkeit  ihrer  Handlungen  ver- 
antwortlich. Nach  den  Ausführungen  Laband's*^  kann  kein 
Zweifel  mehr  sein,  dass  es  sich  im  §  13  um  die  civilrechtliche 
Verantwortlichkeit  handelt,  obwohl  (trotz  §  154)  auch  die  ent- 
gegengesetzte Ansicht  vertreten  wird.  Auch  die  Kommission 
für  die  II.  Lesung  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  stand  auf  dem 
LABAND'schen  Standpunkte^,  und  im  Plenum  des  Reichstags  be- 
rief man  sich  beim  Beamtenparagraphen  nochmals  auf  den- 
selben e^.  Die  Regelung  des  Reichsbeamtengesetzes  bezieht  sich 
aber  nur  auf  die  Fälle  der  Kompetenzüberschreitung  oder  pflicht- 
widrigen Unterlassung  von  Amtshandlungen.  Für  den  Fall  da 
gegen,  dass  der  Beamte  nicht  sowohl  das  Gesetz  als  die  ihm 
obliegende  Sorgfalt  verletzt,  bestimmt  das  Reichsbeamtengesetz 
nichts;    da   kommen   nach   §  19    die  Sätze  des  für  die  Rechts- 

"  Prot.  S.  8396. 

♦»  A.  a.  O.  Bd.  I  8.  434. 

**  Prot.  II  S.  662. 

«"^  Stenogr.  Ber.  1896  S.  2855  ff. 
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Stellung  des  betreffenden  Reichsbeamten  massgebenden  Partikular- 
rechts  zur  Anwendung. 

Von  den  neueren  ßesetzgebungswerken  enthalten  u.  a.  der 
Code  civil  wie  auch  das  schweizerische  Obligationenrecht  und  das 
österreichische  Allgemeine  Bürgerliche  Gesetzbuch  neben  den  all- 
gemeinen Bestimmungen  über  die  Haftung  aus  unerlaubten  Hand- 
lungen keine  besonderen  Bestimmungen  über  die  Beamtenhaftung. 
Andere  Kodifikationen,  wie  z.  B.  das  Preussische  Allgemeine 
Landrech ty  haben  dagegen  die  privatrechtliche  Verantwortlichkeit 
der  Beamten  wegen  Verletzung  der  Amtspflicht  ganz  allgemein 
geregelt.  Diesen  letzteren  ist  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  ge- 
folgt. Es  handelt  von  der  Haftung  der  Beamten  für  einen  yoo 
ihnen  in  Ausübung  der  ihnen  anvertrauten  öffentlichen  Gewalt 
zugefügten  Schaden    in  den  §§  839,  841,  1674,  1848. 

Die  allgemeinen  Vorschriften  über  die  Schadensersatzpflicht 
aus  widerrechtlichen  Handlungen  sind  enthalten  in  §  823.  Aus  ihm 
ergiebt  sich  für  die  Vertretung  des  aus  einem  Beamtendelikt  ent- 
standenen Schadens,  dass  der  Beamte,  dessen  Amtsführung  vor- 
sätzlich oder  fahrlässig  das  Eecht  eines  Anderen  widerrechtlich 
verletzt  oder  gegen  ein  den  Schutz  eines  Anderen  bezweckendes 
Gesetz  verstösst,  dem  Anderen  für  den  dadurch  verursachten 
Schaden  ersatzpflichtig  ist.  Nun  giebt  es  aber  Verletzungen  der 
Amtspflicht,  die  weder  unter  die  eine  noch  die  andere  dieser 
Gruppen  fallen.  Hier  ist  zu  prüfen,  ob  die  verletzte  Dienst- 
pflicht nur  dem  Staat  oder  zugleich  auch  dem  Publikum  gegen- 
über oblag.  Durch  Verletzung  der  Dienstvorschrift  verletzt  der 
Beamte  „die  ihm  gesetzlich  obliegende  Amtspflicht^;  dem  Dritten 
aber  wird  er  nur  haftpflichtig,  wenn  die  Dienstpflicht  durch  die 
Dienstvorschrift  ihm  dem  Dritten  gegenüber  auferlegt  war,  indem 
dann  eine  rechtswidrige  Handlung  im  Sinne  des  §  823  II,  Ver- 
letzung eines  absoluten  Verbots,  vorliegt.  Wegen  dieser  dritten 
Gruppe  von  Widerrechtlichkeiten  konnte  es  bei  den  allgemeinen 
Bestimmungen  des  §  823  nicht  sein  Bewenden  haben.    Die  Be* 
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tonung  der  dem  Beamten  Dritten  gegenüber  obliegenden  Amts- 
pflicht schien  dem  Verf.  des  I.  Entwurfs  nach  den  Motiven  not- 
wendig, um  einerseits  die  Verletzung  blosser  Ordnungsvorschriften 
auszuscheiden,  andererseits  um  den  Begriff  der  Widerrechtlich- 
keit  des  prinzipiellen  §  823  für  Beamtenhaftung  genauer  festzu- 
stellen. Der  generellen  Vorschrift  des  §  823  gegenüber  be- 
stimmt die  besondere  des  §  839 1,  dass  der  Beamte  haftet,  wenn 
er  (vorsätzlich  oder  fahrlässig)  eine  Amtspflicht  verletzt,  die  ihm 
nicht  nur  dem  Dienstherm,  sondern  auch  dem  Dritten  gegenüber 
auferlegt  ist^*. 

Im  Anschluss  an  das  Preussische  Allgemeine  Landrecht  lässt 
das  Bürgerliche  Gesetzbuch  bei  fahrlässiger  Verletzung  der  Amts- 
pflicht die  Haftung  des  Beamten  nur  subsidiär,  d.  h.  nur  für  den 
Fall  eintreten,  dass  der  Geschädigte  nicht  auf  andere  Weise  Er- 
satz zu  erlangen  vermag  (§  839  I  II).  Ferner  ist  die  Ersatz- 
pflicht  der  Beamten  in  den  Fällen  des  §  839  I  II  im  Einklang 
mit  dem  Sachs.  6.-B.  §§  1506,  1507  ausgeschlossen,  wenn  der 
Beschädigte  es  vorsätzlich  oder  fahrlässig  unterlassen  hat,  den 
Schaden  durch  den  Gebrauch  eines  Rechtsmittels  abzuwenden 
(Abs.  3).  Die  ursprüngliche  Fassung  enthielt  die  Worte  „vor- 
sätzlich oder  fahrlässig^  nicht;  zu  ihrer  Einfügung  führte  die 
Erwägung,  dass  man  gerechterweise  dem  Verletzten  den  Schaden 
nur  dann  auflegen  dürfe,  wenn  ihn  hinsichtlich  der  Nichteinlegung 
des  Rechtsmittels  ein  Verschulden  treffe*^.  Ein  anderer  Fall 
ist  der,  dass  bei  der  Entstehung  des  Schadens  ein  Verschulden 
des  Beschädigten  mitgewirkt  hat.  Da  kommt  §  254  zur  Anwendung. 

Nach  der  Bestimmung  des  §  839  I  hätte  auch  der  Spruch- 
richter jede  auf  Fahrlässigkeit  beruhende  Pflichtverletzung  zu  ver- 


**  Denkschrift  zum  Recht  der  Schaldverhältnisse,  Muodan  S.  1232.  — 
Hatolkn,  B.  G.-B.  nebst  E.-G-.  mit  Motiven  1897.  —  Scholz  in  der  Jurist. 
Ztschr.  für  Elsass-Lothringen  22.  Jahrg.  1897  S.  366 fT.  —Monatsschrift  für 
deatsche  Beamte  13.  Jahrg.  1889  S.  143fir. 

*''  BeiohBtag8-Eom.-Ber. 
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treten.  Die  in  seiner  Amtspflicht  liegende  Sorgfalt  besteht  so- 
wohl dem  Staate  als  auch  dem  Recbtsuchenden  gegenüber.  Mit 
der  Unabhängigkeit  der  Gerichte  und  den  Grundsätzen  über  die 
Rechtskraft  hielt  man  es  aber  für  nicht  vereinbar  ^  den  Spnich- 
richter  für  jedes  Versehen  haftbar  zu  machen.  Deshalb  be- 
stimmte der  Entwarf  in  Uebereinstimmung  mit  dem  preussischen 
Recht,  dass  der  Richter,  soweit  es  sich  um  die  Leitung  oder  Ent- 
scheidung einer  Rechtssache  handelt,  nur  verantworlich  sein 
sollte,  wenn  er  das  Recht  gebeugt  oder  eine  sonstige  mit  einer 
im  Wege  des  gerichtlichen  Strafverfahrens  zu  verhängenden  Strafe 
bedrohte  Pflichtverletzung  begangen  hätte.  Auf  eine  pflichtwidrige 
Verweigerung  oder  Verzögerung  der  Ausübung  des  Amtes  sollte 
diese  Vorschrift  keine  Anwendung  finden*^.  Durch  diese  vom 
Entwurf  gewählte  Fassung  wurde  also  die  eigentlich  richterliche 
der  sonstigen  Thätigkeit  des  Richters,  wie  Registerfuhrung,  Ju- 
stizverwaltungsgeschäfte etc.,  entgegengesetzt.  In  der  zweiten 
und  dritten  Beratung  im  Plenum  des  Reichstags  kam  die  Im- 
munität der  Richter  wieder  zur  Sprache,  und  man  nahm  die  von 
Gröber  beantragte  Fassung  an,  nach  der  die  Sonderstellung  des 
Richters,  „das  Privilegium  für  Pflichtverletzungen  im  Amte",  auf 
das  möglichst  enge  Mass  eingeschränkt  werden  sollte,  d.  h.  den 
Vorschlag,  die  Worte  „Leitung  und  Entscheidung"  zu  ersetzen 
durch  „Urteil".  Die  Ausnahmestellung  des  Richters  beschränkt 
sich  also  in  Straüsachen  auf  Endurteile,  in  Civilsachen  auf  End-, 
Teil-  und  Zwischenurteile;  sie  besteht  nicht  bei  der  Leitung  der 
Verhandlung  und  bei  der  Erlassung  derjenigen  Entscheidungen, 
die  nicht  Endurteile  sind;  für  eine  in  jenen  begangene  Fahrläs- 
sigkeit kann  er  haftbar  gemacht  werden. 

Die  Pflichtverletzung  kann  auch  von  einem  Eollegialgericht 
ausgegangen  sein.  Hier  fragt  es  sich,  ob  nur  die  schuldigen 
MitgUeder  oder  alle  diejenigen,   die   an   der  betreffenden   Ver- 

**  Denkschrifl. 
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fiigung  beteiligt  waren,  sollen  haftbar  gemacht  werden  können. 
Auf  dem  letzteren  Standpunkt  steht,  allerdings  mit  Modifikationen^ 
das    Preussische    Allgemeine    Landrecht  *^.     Nach    den    meisten 

neueren  Gesetzgebungen  haften  dagegen  in  Gemässheit  der  all- 

• 

gemeinen  Grundsätze  immer  nur  die  schuldigen  Beamten,  indem 
wegen  der  Haftung  von  Mitgliedern  eines  Kollegiums  besondere 
positive  Vorschriften  nicht  gegeben  sind^®.  Dem  Vorgang  dieser 
ist  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  gefolgt.  Das  Verhältnis  mehrerer 
ersatzpflichtiger  Beamten  zu  einander  regelt  sich  nach  §  840  I. 
Es  haften  hiernach  die  schuldigen  Mitglieder  des  Kollegiums  und 
nur  sie  als  Gesamtschuldner  ^^ 

Unter  Beamten  im  Sinne  des  §  839  II  sind  richterliche  Be- 
amte im  weiteren  Sinne  zu  verstehen,  also  auch  Verwaltungs- 
beamte, die  ein  richterliches  Erkenntnis  abzugeben  haben,  mit 
anderen  Worten  diejenigen  Beamten,  die,  ohne  Richter  im 
engeren  Sinne  zu  sein,  Rechtssachen  zu  entscheiden  haben ^^ 
Auf  den  Vormundschaftsrichter  finden  §  839  I  und  III  Anwen- 
dung (§§  1848,  1674).  Schöffen,  Geschworene,  Schiedsrichter 
und  Handelsrichter  sind  keine  Beamte;  für  sie  verbleibt  es  bei 
den  Vorschriften  des  §  823.  Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  setzt 
den  Begriff  des  Beamten,  von  dem  es  auch  in  den  §§411,  570, 
1315,  1784,  1888  spricht,  als  feststehend  voraus;  er  ist  daher  aus 
dem  öffentlichen  Recht  zu  entnehmen. 

Hat  ein  Beamter  vermöge  seiner  Amtspflicht  einen  Anderen 
zur  Geschäftsführung  für  einen  Dritten  zu  bestellen  oder  eine 
solche  Geschäftsführung  zu  beaufsichtigen  oder  durch  Genehmi- 
gung von  Rechtsgeschäften   bei  ihr  mitzuwirken,   so  haften  dem 


♦»  II,  S.  10  §  127  if. 

^  Vgl.  SSchs.  6.-B.  §§  1506,  1507;  Zar.  G.-B.  §  1658;  Entw.  eines  für 
die  deutschen  Bundesstaaten  gemeinsamen  Gesetzes  über  die  Schuldverhältnisse, 
Dresden  1866  Art.  1029.  —  HAmLBN. 

*>  Denkschrift.  —  Vgl.  Scholz  a.  a.  0.  S.  874. 

*'  Beichstags-Kom.-Ber. 
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beschädigten  Dritten  gegenüber  der  seine  Amtspflicht  verletzende 
Beamte  und  sein  Geschäftsführer  nebeneinander;  in  ihrem  Ver- 
hältnis zu  einander  aber  ist  der  Andere  allein  verpflichtet  (§  841). 
Landesgesetzliche  Vorschriften  aber,  nach  denen  die  Beamten  für 
die  von  ihnen  angenommenen  Stellvertreter  und  Gehilfen  in 
weiterem  Umfange  als  nach  §  841  haften,  bleiben  unberührt 
(Einf.-G.  Art.  78). 

m. 

Schon  bei  der  Beratung  des  §  89  wurde  erwogen,  ob  es  an- 
gängig und  ratsam  sei,  im  Bürgerlichen  Gesetzbuch  zu  ent- 
scheiden, ob  der  Staat  und  die  öfifentlich-rechtlichen  Korporationen 
für  den  Schaden  zu  haften  haben,  den  Beamte  in  Ausübung  der 
ihnen  anvertrauten  öffentlichen  Gewalt  Dritten  zufügen.  Die 
Kommission  für  die  n.  Lesung  des  Entwurfs  erklärte  die  lieber- 
nähme  der  Haftung  durch  den  Staat  „für  den  an  sich  an- 
gemessensten Weg,  zu  einem  wirksamen  Schutze  des  Dritten  zu 
gelangen^.  Der  XII.  Kommission  lagen  zu  einem  4.  Absatz 
des  §  839  zwei  Anträge  vor,  wovon  der  erste  subsidiäre,  der 
zweite  prinzipale  Haftung  des  Staats  neben  dem  schädigenden 
Beamten  verlangte.  In  der  I.  Lesung  der  Kommission  wurde 
der  Antrag  der  subsidiären  Staatshaftung  mit  Majorität  an- 
genommen, in  der  II.  ledigUch  durch  das  Fehlen  zweier  Mit- 
glieder dieser  Beschluss  wieder  umgestossen.  Und  noch  ein- 
mal brachte  die  zweite  Beratung  im  Plenum  einen  Antrag  auf 
prinzipale  Staatshaftung;  er  wurde  abgelehnt.  In  der  Beamten- 
haftpflicht wurden  noch  verschiedene  kleinere  Aenderungen  vor- 
genommen, bis  der  §  839  in  seiner  jetzigen  Gestalt  aus  den  De- 
batten hervorging;  bezüglich  der  Staatshaftung  blieb  das  einzige 
Ergebnis  die  Beschliessung  der  von  Enkeccerus  vorgeschlagenen 
Resolution,  in  der  die  Erwartung  ausgesprochen  wird,  dass  die 
Regierung  die  gesetzliche  Regelung  der  Haftung  des  Staats  für 
die  Reichsbeamten  in  Angriff  nehmen  werde  ^^.     So  politisch  in- 

"  MuGDAN  Bd.  n,  S.  1386. 
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teressant  und  für  die  Stellung  der  verschiedenen  Parteien  zur 
Staatsgewalt  bezeichnend  diese  Kommissions-  und  Plenarverhand- 
luDgen  auch  waren,  juristisch  brauchbares  Material  haben  sie  sehr 
wenig  geliefert.  Die  Antragsteller  erklärten  entweder  die  Frage 
direkt  für  eine  privatrechtliche  oder  operierten  doch  durchweg 
mit  privatrechtlichen  Vorstellungen  und  Begriffen.  „Wo  in  der 
Welt^  gebe  es  „im  geschäftlichen  Leben  oder  sonst^  einen  anderen 
Grundsatz  als  den  der  Haftung  für  die  Stellvertretung!  Der 
Sozialismus  fand  Gelegenheit,  auf  die  mammonistische  Seite  des 
Freisinns  hinzuweisen,  der  wohl  bei  Eingriffen  des  Staats  in  dais 
Eigentum,  nicht  aber  bei  solchen  in  die  Freiheit  die  Haftpflicht 
verlange.  Eine  Haftung  aber,  und  zwar  eine  prinzipale,  folge 
„ohne  weiteres  aus  der  Idee  des  Rechtsstaats^.  Die  Regierung 
behauptete,  ohne  allen  Zweifel  mit  Recht,  die  staatsrechtliche 
Natur  der  Frage.  Nach  der  allein  sicherführenden  Unterschei- 
dung von  Staats-  und  Privatrecht,  der  nach  der  Verschiedenheit 
der  Subjekte,  ist  Privatrecht  dasjenige,  welches  die  Beziehungen 
der  Einzelnen  zu  einander,  Staatsrecht  das,  welches  die  Verhältnisse 
der  menschlichen  Gemeinwesen,  d.  h.  die  Herrschaft  des  Gemein- 
wesens über  die  Einzelnen,  regelt.  Weil  aber  der  Staat  als  Fis- 
kus nach  einem  längst  allgemein  und  auch  im  Bürgerlichen  Ge- 
setzbuch anerkannten  Satz  der  Herrschaft  des  Privatrechts  unter- 
steht, entscheidet  sich  die  Frage,  ob  der  Fiskus  für  Rechtswidrig- 
keiten seiner  Beamten  in  privatrechtlicher  Vertretungsmacht  haftet, 
nach  civilrechtlichen  Grundsätzen.  Der  Staat  als  Fiskus  steht 
mit  gleichen  Rechten  und  Pflichten  mitten  im  Rechtsverkehr  der 
Privaten,  weil  er  sich  im  Laufe  der  Zeit  hineingestellt  hat  und 
hineingedrängt  wurde.  In  der  Ausübung  der  Staatsgewalt  aber 
tritt  er  als  Gemeinwesen  den  Einzelnen  als  seiner  Gewalt  Unter- 
worfenen gegenüber.  Privatrechtliche  Sätze  sind  hier  an  sich,  und 
ohne  dass  der  Staat  es  will,  unanwendbar.  Ob  man  aber  nicht 
dennoch  gut  daran  gethan  hätte,  eine  so  dringend  nötige  Rege- 
lung wie  die  der  Haftung  des  Staats  trotzdem  im  Bürgerlichen 
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(ie^etzbuch  vorzunehmen;  ist  eine  andere  Frage.  Erklärte  man 
bich  aber  prinzipiell  dagegen^  dann  hätte  man  auch  den  Art.  77 
Einf.-U.  nicht  aufnehmen  dürfen.  Und  was  die  Kompetenz  der 
Ueicbsgesetzgebung  betrifft,  so  braucht  man  nur  auf  die  Rege- 
lung der  Haftung  des  Staats  in  Grundbucbsachen  zu  verweisen. 
Kh  handelt  sich  bei  solchen  Normierungen  allerdings  um  einen 
Druck  gegen  die  einzelnen  Regierungen;  die  Bedenken  aber^  die 
verbündeten  Regierungen  würden  jedenfalls  nur  dann  mit  der 
reichsrechtlichen  Regelung  einverstanden  sein,  wenn  es  sich  um 
eine  in  der  Hauptsache  zweifelsfreie  Angelegenheit  handeln  würde, 
stellten  sich  durch  die  in  den  Ausführungsgesetzen  ausgesprochene 
Haftübernahme  als  übertrieben  heraus.  Einzelne  Staaten  sprachen 
von  Bedenken  der  Gesamtheit,  während  sie  nur,  wegen  eigener 
Bedenken,  freie  Hand  behalten  wollten.  Auch  die  Hinweise  auf 
die  Gefahren  bei  der  Verschiedenheit  der  Verhältnisse  in  den 
einzelnen  Ressorts  und  in  der  Staats-  und  Gemeindeverwal 
tung  eine  einheitliche  Regelung  vorzunehmen,  und  auf  die  Schwie 
rigkeit,  eine  gerechte  und  zweckmässige  Anordnung  zu  schaffen 
genügen,  so  berechtigt  und  wahr  sie  im  einzelnen  auch  sein  mögen 
noch  nicht,  um  ein  Prinzip,  wenn  es  als  richtig  erkannt  ist 
an  sich  zurückzuweisen.  Die  Resultate  hat  erst  die  Praxis  zu 
zeigen. 

Der  Wert  dessen,  was  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  für  unsere 
Frage  durch  die  Regelung  der  Haftpflicht  des  Fiskus  und  der 
Ersatzpflicht  der  Beamten  positiv  geschaffen,  darf  nicht  unter- 
schätzt werden.  War  auch  die  erstere  im  Prinzip  längst  an- 
erkannt, so  ward  durch  das  Gesetzbuch  die  Haftung  der  Kor- 
poration aus  Dehkten  des  Vorstandes  zu  einer  Haftung  aus  De- 
likten jedes  verfassungsmässig  berufenen  Vertreters  erweitert. 
Und  die  Bestimmungen  über  die  Beamtenhaftpflicht  bedeuten 
eine  einheitliche  Normierung  einer  nur  vereinzelt  und  da  ab- 
weichend geregelten  Materie.  Wird  man  aber  auch  bedauern, 
dass  das  Bürgerliche  Gesetzbuch   durch  die  verschiedensten  Bc- 
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denken  nicht  zur  Festsetzung  der  staatlichen  Haftung  gelangt  ist, 
so  hat  es  doch  den  Einzelstaaten  die  Gelegenheit  und  den  An- 
stoss  dazu  gegeben  und  zwar  trotz  der  grossen  Latitüde,  die  es 
gelassen,  in  einer  ganz  bestimmten  Richtung. 

Die  Ausführongsgesetze. 

Die  landesgesetzlichen  Vorschriften  stellen  sich  dar  als  durch 
die  Art.  77^  78  und  218  Einf.  G.  erlaubte  Modifikationen  des 
§  839.  Der  Spielraum,  der  der  Landesgesetzgebung  gelassen 
wurde,  wird  nur  durch  zwei  Sätze  umschränkt.  Einmal  gelten 
ihre  Festsetzungen  nur,  soweit  reichsgesetzlich  nichts  anderes  be- 
stimmt ist.  Ferner  können  natürlich  die  Partikularrechte  den 
§  839  nicht  so  modifizieren,  dass  der  Beschädigte  weder  den  Be- 
amten noch  den  Staat  um  Entschädigung  angehen  kann.  Alles 
andere  ist  der  Landesgesetzgebung  überlassen.  Sie  kann  die 
Kategorien  der  Beamten,  die  Art  der  Geschäfte,  die  Delikts- 
arten bestimmen,  für  welche  der  Staat  haften  soll;  sie  kann  seine 
Haftung  nur  gegenüber  Inländern  festsetzen  und  die  Ausländer 
überhaupt  oder  bedingt  ausschliessen ;  sie  kann  die  Haftpflicht 
des  Staats  direkt  versagen  oder  sie  subsidiär  nach  dem  frucht- 
los in  Anspruch  genommenen,  prinzipal  verpflichteten  Beamten 
eintreten  lassen;  sie  kann  sie  als  eine  prinzipale  normieren  und 
zwar  entweder  solidarisch  mit  dem  Beamten  oder  an  des  Be- 
amten Stelle  und  unter  dessen  Subsidiarhaftung;  endlich  auch  an 
Stelle  des  Beamten  unter  Ausschluss  der  Haftung  des  letzteren 
(Art.  77,  2)  und  dem  Staat  entweder  den  Regressanspruch  gegen 
den  Beamten  geben  (G.-B.-O  §  12)  oder  ihn  versagen*^*.  Der 
Einzelstaat  kann  also  sämtliche  nach  §  839  auf  den  Beamten  ab- 
zielende  Wirkungen    von    diesem    ab    und  auf  sich   überlenken. 


^  Im  Interesse  des  raschen  und  unbeirrten  Funktionierens  der  polizei- 
lichen Organe,  Prot.  S.  8858.  —  J.  v.  Stauduiger  und  Genossen,  Kommentar 
1900  Bd.  VI  E.-G.  von  Jos.  Waonkr.  —  A.  Nibdner,  Das  E.-G.  vom  18.  Aug. 
1896,  Berlin  1890. 
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Dann  trifft  ihn  die  volle  direkte  Ersatzyerbindlichkeit,  wie  sie, 
wenn  er  nichts  bestimmt,  den  Beamten  tri£Ft.  Stellt  er  sich  da- 
bei aber  besser  als  der  Beamte  nach  §  839  gestellt  ist^  dann 
tritt  in  diese  Lücke  der  Beamte  ein,  und  beide  haften  soli- 
darisch. Die  Partikularrechte  können  also  die  Unterthanen  nicht 
schlechter,  wohl  aber  —  durch  höhere  Garantiebietung  —  besser 
stellen. 

Eine  Reihe  von  Einzelstaaten  haben  in  ihren  Ausftthrungs- 
gesetzen  zum  Bürgerlichen  Gesetzbuch  Stellung  zur  Haftpflicht 
des  Staates  genommen  und  dieselbe  in  der  verschiedensten  Weise 
geregelt. 

Anhalt ^'^  und  die  beiden  Mecklenburg^®  erkennen  eine  Staats- 
oder Kommunalhaftung  nur  insoweit  an,  als  sie  durch  Reichs- 
oder Landesgesetze  vorgeschrieben  ist.  In  Bayern  ^^,  Württem- 
berg "^  Baden",  Reussj.  L.*®  und  Sachsen-Coburg*^  trifft  an 
Stelle  des  in  Ausübung  der  ihm  anvertrauten  öffentlichen  Ge- 
walt unter  vorsätzlicher  oder  fahrlässiger  Verletzung  seiner  Amts- 
pflicht einen  Dritten  schädigenden  Beamten  dem  Dritten  gegen- 
über die  im  §  839  B.  G.-B.  bestimmte  Verantwortlichkeit  den 
Staat  oder  den  Verband,  in  dessen  Dienst  der  Beamte  steht. 
Soweit  der  Staat  den  Beschädigten  befriedigt,  geht  die  Forde- 
rung auf  den  Staat  über*^  Die  Vorschriften  des  §  852  B.  G.-B. 
finden  mit  der  Massgabe  Anwendung,  dass  die  dreijährige  Ver- 
jährungsfrist mit  dem  Zeitpunkte  beginnt,  in  dem  die  Ersatz- 
pflicht des  Staates  oder  des  Verbandes  dem  Beschädigten  gegen- 
über anerkannt  oder  rechtskräftig  festgestellt  ist*^.  In  Reuss  j.  L. 
ist  der  Staat,  wenn  er  hat  zahlen  müssen,   berechtigt,    von  dem 


»*  A.-G.  zum  B.  G.-B.  Art.  32  I. 

^  Mecklenburg-Schwerin  A.-V.  §  49  I,  Mecklenburg-Strelitz  A.-V.  §  48. 
"  Art.  60  I.  "  Art.  202  I.  »»  Art.  6  1.  «»  §  48  I. 

«»  Art.  18  §  1  I. 

«*  Württemberg  Art.  203,  Baden  Art.  6  IV,  Bayern  Art.  60  II I. 
Bayern  Art.  60  III  2,    Reuss  j.  L.  §  48  II  2. 
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Beamten  Ersatz  zu  verlangen  ^^,  in  Sacbsen-Coburg  aber  dazu 
verpflicbtet,  wenn  die  Handlung  des  Beamten  auf  Arglist  oder 
grober  Fahrlässigkeit  beruht  ®^  In  Bayern®®  und  Württemberg®' 
tritt  die  Verantwortlichkeit  des  Staates  ausserdem  ein,  wenn  die 
Haftung  des  Beamten  nur  deshalb  ausgeschlossen  ist,  weil  der 
Beamte  die  Amtspflicht  im  Zustand  der  Bewusstlosigkeit  oder  in 
einem  die  freie  Willensbestimmung  ausschliessenden  Zustand 
krankhafter  Störung  der  Geistesthätigkeit  verletzt  hat.  Für  den 
Schaden  aber,  der  daraus  entsteht;  dass  der  Beamte  bei  einem 
Urteile  in  einer  Kechtssache  die  Amtspflicht  verletzt,  ist  der 
Staat  oder  der  Verband  in  diesem  Falle  nach  bayrischem  Recht  ®^ 
nicht  verantwortUch. 

In  Hessen®®,  Reuss  ä.  L.'®,  Sachsen- Weimar'^,  Schwarzburg- 
Sondersbausen'^,  und  Elsass-Lothringen'^  haftet  der  Staat  oder 
Kommunalverband  wie  ein  Bürge,  soweit  der  Ersatz  von  dem 
Beamten  nicht  zu  erlangen  ist. 

Nach  den  Ausführungsgesetzen  von  Bayern'*,  Württemberg'^, 
Baden'®,  den  beiden  Mecklenburg",  den  beiden  Reuss '^'®,  An- 
halt ®®,  Schwarzburg-Sondershausen  ®^ ,  Sachsen- Weimar  ®^  und 
Elsass-Lothringen^^  kann  Ausländem,  d.  h.  Angehörigen  ausser- 
deutscher  Länder,  die  Entschädigung  verweigert  werden,  wenn 
nicht  nachgewiesen  ist,  dass  in  dem  Heimatstaate  des  Be- 
schädigten eine  entsprechende  Haftung  Deutschen  (in  Reuss  j.  L. 
den  Angehörigen  des  Fürstentums)  gegenüber  anerkannt  ist. 
Sie  braucht  also  in  diesen  Staaten  nicht  verweigert  zu  werden, 
während  in  Hessen^*  und  in  Sachsen-Coburg®^,  das  auch  statt 
von  Ausländern  von  NichtStaatsangehörigen  spricht,  die  Haftung 

«*  §  48  n  1.  "  Art.  18  §  1  II  •«  Art.  61  I. 

"  Art.  202  n.  •«  Art.  61  II.  «*  Art.  78  I. 

'•  §  69  I.  '»  §  91  I.  «  Art.  19  §  1.  "  §  40  I. 

'*  Art.  60  n.  «  Art.  202  IIL  '•  Art.  5  VI. 

"  §  49  UI  und  §  48  m.  "  §  48  IV.  ^«  §  69  III. 

«»  Art,  32  II.  »»  Art.  19  §  5.  »«  §  91  II.  «»  §  40  II. 

«*  Art.  80.  »*  Art.  18  §  3. 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVI.  2.  Ig 
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nur  insoweit  eintritt,  als  die  Gegenseitigkeit  verbürgt  ist.  Eine 
weitere  Yerachiedenheit  besteht  darin,  dass  von  den  den  Stut 
prinzipal  haftbar  erklärenden  Gesetzen  diejenigen  von  Baden, 
Reussj.  L.  und  Sacheen-Coburg  vom  fremden  Staat  auch  prinzi- 
pale Haftung  verlangen,  Bayern  und  Württemberg  sich  dagegen 
mit  einer  wenigstens  aushilfsweisen  Haftung  des  Staats  Deutschen 
gegenüber  begnügen. 

Das  sind  generelle  Segelungen  für  alle  Beamten.  Es  giebt 
aber  auch  besondere  Vorschriften  und  zwar  reichsrecbtliche  (hin- 
sichtlich der  Grundbuchbeamten)  und  landesrechtliche  (wie  be- 
züglich der  Kotare  und  Gerichtsvollzieher).  Besonders  in  Be- 
treff der  letzteren  weichen  die  einzelnen  Staaten  von  einander 
ab.  Nach  dem  bayrischen  Notariatsgesetz  vom  9.  Juni  1899^' 
haftet  der  Staat  für  den  Notar  und  den  Notariatsverweser  wie 
für  alle  Beamten,  also  nach  Art.  60,  61  Ansf.-G.  zum  B.  G.-B. 
prinzipal.  Der  Notar  oder  der  Notaristeverweser  hat  dem  Staat 
nach  Art.  60  IV  Ausf.-G.  den  Schaden  zu  ersetzen,  der  dem 
Staat  aus  der  Verletzung  der  Amtspflicht  erwächst.  Für  den 
hiernach  vom  Kotariatsverweser  dem  Staat  zu  ersetzenden 
Schaden    haftet   dem  Staate   neben    dem  Notariatsverweser   der 
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angewiesen  sind,  insbesondere  von  Notaren  und  Gerichtsvoll- 
ziehern; ebenso  Sachsen-Coburg,  Reuss  ä.  L.  und  Schwarzburg- 
Sondershausen,  letzteres  aber  unter  Normierung  der  Haftung  für 
die  das  Gerichtsvollzieberamt  wahrnehmenden  Personen,  jedoch 
im  Einzelfall  nicht  über  den  Betrag  von  300  Mark  hinaus. 

Eine  besondere  reichsrechtliche  Vorschrift  ist  gegeben  im 
§  12  R.-Grundb.-O.,  wonach  bei  vorsätzlicher  oder  fahrlässiger 
Amtspflichtverletzung  des  Grundbuchbeamten  den  Beteiligten 
gegenüber  die  im  §  839  B.  G.-B.  bestimmte  Verantwortlichkeit 
an  Stelle  des  Beamten  den  Staat  oder  die  Körperschaft,  in  deren 
Dienst  er  steht,  trifft,  die  aber  wieder  ein  Rückgriffsrecht  gegen 
den  Beamten  haben.  Hier  ist  also  unter  Ausschluss  der  An- 
sprüche des  Beschädigten  gegen  den  Beamten  die  prinzipale 
Haftung  des  Staates  anerkannt.  Von  dem  Rückgriffsrecht  gegen 
den  Beamten  haben  die  meisten  Staaten  in  ihren  Ausführungs- 
gesetzen zur  Grundbuchordnung  oder  zum  Bürgerlichen  Gesetz- 
buch Gebrauch  gemacht;  nach  der  Befriedigung  des  Beschädigten 
durch  den  Staat  geht  die  Forderung  auf  den  Staat  über^^.  In 
Elsass  Lothringen  existiert  ein  Rückgriffsrecht  nur  bei  grobem 
Versehen,  in  Bremen  kann  der  Senat  bei  einem  leichten  Ver- 
schulden des  Beamten  den  Ersatzanspruch  des  Staats  ermässigen 
oder  anordnen,  dass  der  Ersatzanspruch  nicht  geltend  gemacht 
werden  soll®®. 


^  A.-G.  zur  G.  B.-O.  Anhalt  Art.  9,  A.-G.  zur  G.-B.-O.  Hessen  Art.  21, 
A.-G.  zur  G.-B.-O.  Hamburg  §  34,  A.-G.  zur  G.  B.-O.  Lippe  §  11,  A.-G  zur 
G.-B.O.  Reuss  ä.  L.  §  12,  A.-G.  zur  G.-B.-O.  Reuss  j.  L.  §  6,  A.-G.  zur 
G.-B.-O.  Elsass-Lothr.  §  8,  A.-G.  zur  G.-B.-O.  Sachsen-Meiuigen  Art.  10, 
A.-6.  zur  G.-B.-O.  Preussen  Art.  8,  A.-G.  zur  G.-B.-O.  Braunschweij?  §  6, 
A.-G.  zur  G.-B.-O.  Bremen  §  10,  A.-G.  zur  G.-B.-O.  Sachsen-AVeimar  §  16. 
Verordnung  zur  Ausführung  des  B.  G.-B.  Mecklenb.-Schwerin  §  79,  Ver- 
ordnung zur  Ausführung  des  B.  G.-B.  Mecklenb.-Strelitz  §  77.  A.-G.  zum 
B.  G.-B.  Baden  Art.  5  IV,  A.-G.  zum  B.  G.-B.  Elsass-Lothr.  §  12,  A.-G. 
zum  B.  G.-B.  Sachsen- Coburg  Art.  18  §  2,  A.-G.  zum  B.  G.-B.  Württemberg 
Art.  302  2,  A.-G.  zum  B.  G.-B.  Schaumburg-Lippe  §  16. 

»^  §  10  II,  vgl.  Hamburg  §  34. 

18* 
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Resultate. 

Wie  man  an  diesen  Citaten  der  einzelstaatlichen  Gesetz- 
gebung, —  die  übrigens  keinen  Anspruch  auf  VoUständigkeit 
machen,  sondern  vor  allem  zur  Charakterisierung  dienen  sollen— , 
ersieht,  ist  also  nicht  allein,  wie  oben  dargethan,  kein  gemeines, 
sondern  auch  nicht  einmal  gemeinsames  Recht  geschaffen  worden. 
Der  Einfluss  der  Theorien  auf  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  tritt 
in  §839,  der  der  Landesgesetzgebung  den  grössten  Spielraum 
gelassen;  deutlich  hervor.  Ebenso  deutlich  aber  zeigt  sich  der 
Einfluss  des  BürgerUchen  Gesetzbuchs  auf  die  Landesgesetz- 
gebung. Die  Fälle  des  Beamtenparagraphen  sind  immer  zur 
Grundlage  der  öffentlich-rechtlichen  Entschädigung  gemacht 
worden.  Wenn  auch  die  Ansicht  vertreten  wurde,  der  Art.  77 
Einf.-G.  begreife  nicht  allein  die  Fälle  widerrechtlicher,  mit  Ver- 
letzung der  Amtspflicht  verbundener  Schadenszufügung,  sondern 
auch  diejenigen^  wo  ohne  solche  Pflichtverletzung  Schaden  ver- 
ursacht wird,  —  was  aber  in  Anbetracht  der  Kopulative  11  des 
Artikels  sehr  unwahrscheinlich  ist  — ,  so  haben  sich  doch  die 
eine  Haftung  einführenden  Ausfuhrungsgesetze  auf  die  Fälle  des 
§  839  beschränkt.  Auch  sind  die  Fälle  der  im  öffentlichen  In- 
teresse erfolgenden  Entziehung,  Beschädigung  oder  Benutzung 
einer  Sache,  Beschränkung  des  Eigentums  und  Entziehung  oder 
Beschränkung  von  Rechten  hiervon  getrennt.  Art.  109  Einf.-G. 
hat  die  Gesetzgebung  über  solche  Eingriffe  und  über  die  des- 
halb zu  gewährenden  Entschädigungen  der  Landesgesetzgebung 
überlassen.  Der  Gesetzgeber  trennt  also  rechtswidrige  und 
rechtmässige  Schädigungen  durch  die  öflentliche  Gewalt. 

Wo  der  Staat  die  primäre  Haftpflicht  übernommen,  haftet 
er  an  Stelle  des  Beamten  und  unter  denselben  Voraussetzungen 
wie  der  Beamte,  also  auch  dann  nicht,  wenn  dieser,  wie  im  Fall 
des  §  830  III,  nicht  ersatzpflichtig  wird.  Ebenso  findet  auf  den 
Staat    der   §  S52   B.  G.-B.   über   die  Verjährung  de;^  Schadens- 
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ersatzanspruches  Anwendung,  und  endlich  der  §  11  Einf.-6. 
zum  G.-V.-G.  bezüglich  der  Vorentscheidung  der  Verwaltungs- 
behörde. 

Bei  Normierung  der  subsidiären  Haftung  hat  der  Staat  die 
Stellung  eines  Bürgen.  Er  kann  daher  nach  §  771  B.  G.-B.  die 
Befriedigung  des  Geschädigten  verweigern;  solange  dieser  nicht 
eiae  Zwangsvollstreckung  gegen  den  Beamten  ohne  Erfolg  versucht 
hat.  Ferner  geht  nach  §  774 ,  soweit  der  Staat  den  Be- 
schädigten befriedigt,  dessen  Forderung  gegen  den  Beamten  auf 
ihn  über. 

Wo  der  Staat  in  seinem  Ausführungsgesetz  eine  Haftung 
nar  insoweit  anerkennt,  als  sie  durch  Reichs-  oder  für  gewisse 
Fälle  durch  Landesgesetz  vorgeschrieben  ist,  lehnt  er  damit  aus- 
drücklich eine  allgemeine  Haftpflicht  ab  und  hebt  ein  eventuelles 
Gewohnheitsrecht  auf. 

In  den  Staaten,  deren  Ausführungsgesetze  überhaupt  nichts 
bestimmen,  wird  dem  Beschädigten,  der  nach  fruchtloser  Aus- 
klagung des  Beamten  sich  unter  Behauptung  eines  Gewohnheits- 
rechts an  den  Staat  wendet,  wenn  der  Nachweis  gelingt,  der 
Staat  haften  müssen,  da  das  Gewohnheitsrecht  hier  durch  keine 
gesetzliche  Vorschrift  aufgehoben  ist.  Gelingt  der  Nachweis 
nicht,  oder  behauptet  der  Geschädigte  überhaupt  kein  Gewohn- 
heitsrecht, so  wird  nur  der  Beamte  und  nicht  der  Staat  haften. 
Die  Frage  der  Haftung  des  Staats  ist  eine  öffentlich-rechtliche^ 
privatrechtliche  Konstruktionen  sind  hier  nicht  erlaubt,  weil  der 
Staat  sich  hier  nicht  auf  den  Boden  des  Privatrechts  gestellt 
hat.  Wohl  aber  ist  in  denjenigen  Staaten,  die  in  ihren  Aus- 
führungsgesetzen  im  Anschluss  an  §  839  die  Haftung  aus- 
gesprochen haben,  die  Ersatzpflicht  des  Staats  eine  privatrecht- 
Hebe  ". 

Die  Schadensersatzpflicht   des  Beamten  ist  eine  privatrecht- 


•'  Rebm  a.  a.  0, 
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liehe.     Sie  ist  aber  keine  ^ privatrechtliche  Folge  eines  öffentlich- 
rechtlichen   Vorganges^ ,    sondern    eine   privatrechtliche   Ersatz- 
pflicht für  Privatrechtsverletzung.     Es  giebt  Dienstpflichten,  die 
dem  Beamten  nur  dem  Staate  gegenüber  auferlegt  sind.     Diese 
können  auch  nur  dem  Staate  gegenüber  verletzt  werden.  Schädigt 
der  Beamte  hierbei  einen  Dritten,    so  kann  er  dies  nicht  in  Er- 
füllung, sondern  nur  bei  Gelegenheit  der  Erfüllung  seiner  Amts- 
pflicht thun;  darauf  aber  findet  §839  keine  Anwendung.     Damit 
dem  Dritten  ein  Ersatzanspruch  erwachse,   muss  es  sich  um  die 
Verletzung  einer  dem  Beamten  auch  dem  Dritten  gegenüber  auf- 
erlegten  Amtspflicht    handeln;   ferner   aber    muss    diese    Pflicht- 
verletzung  zu  einer  Vermögensbeschädigung  gefuhrt  haben,  und 
zwar  zu  einer  den  civilrechtlichen  Voraussetzungen  der  Schadens- 
ersatzpflicht entsprechenden.     Nach  den  Ausfuhrungsgesetzen  tritt 
der  Staat  bald   an  Stelle  des  Beamten   und  erleidet  die  Konse- 
quenzen des  §  839,    bald  hat  er  die  Stellung  eines  Bürgen   und 
untersteht  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch.      Die  Ersatzpflicht  des 
Staates  ist  privatrechtlicher  Natur  wie  der  Ersatzanspruch  des  Ge- 
schädigten. 

Dass  die  Abfassung  eines  Civilgesetzbuchs  die  Veranlassung 
zur  Regelung  der  Haftung  des  Staates  gab  und  dass  diese  Nor- 
mierung im  Anschluss  an  einen  Paragraphen  dieses  Gesetz- 
buchs erfolgte,  ist,  wie  sie  der  Grund  zur  Sonderung  der 
Fälle  der  rechtmässigen  und  rechtswidrigen  Eingrifl'e  der  öff'ent- 
liehen  Gewalt  war,  auch  der  Grund,  dass  der  Staat  sich  hier 
dem'  Privatrecht  unterstellt,  wie  er  es  als  Fiskus  schon  längst 
gethan  hat.  Zwar  möchte  diese  Lösung,  bei  diesem  einen  Aus- 
schnitt aus  dem  Gebiet  der  öffentlichen  Verwaltung,  beim  ersten 
Blick  auffällig  und  inkonsequent  erscheinen.  Man  muss  aber  be- 
denken, dass  es  sich  hier  nicht  um  die  vom  Staate  des  öffent- 
lichen Wohles,  Interesses  oder  der  Selbsterhaltung  wegen  ge- 
wollten Eingriffe  in  die  Privatrechtssphäre,  sondern  um  die  von 
ihm  selbst  seinen  Beamten  verbotenen  und  mit  Strafe  bedrohten 
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Fälle  handelt,  in  denen  er  seinen  Unterthanen  für  das  Fehlgehen 
der  Verwaltung  Garantie  bietet. 

Es  ist  ein  Stück  aus  dem  „Prozess  steigender  Gewähr  der 
Festigung  des  öffentlichen  Rechts  und  der  Erfüllung  der  auf  ihm 
ruhenden  individuellen  Forderungen  an  den  Staat^^^,  das  uns 
in  dieser  Form  entgegentritt. 


^  Jellinbk,  Das  Recht  des  modernen  Staates,  Bd.  I  Allg.  Staatslehre 
1900  S.  726. 
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Das  Kaiserliche  Heer. 

Studie   zur  Geschichte  der  Yerfassungsentwickelung 

in  Deutschland. 

Von 

Dr.  Otto  Bielefeld,  Amtsrichter  in  Tauberbischofsheim. 


I.  Wer  die  Reichsverfassung  als  ein  politisches  und  staats- 
rechtliches Meisterwerk  Bismarcks,  als  ein  Muster  patriotischer 
Mässigung,  wissenschaftlicher  Originalität  und  praktischer  Juris- 
prudenz anerkennt,  wird  ihrem  Schöpfer  zustimmen,  dass  es  die 
Aufgabe  des  heranwachsenden  Geschlechts  ist,  sie  auszubauen. 
Denn  ihm  muss  die  eigene  Ueberlegung  und  das  überzeugende 
Wort  des  Eisernen  Kanzlers  mit  zwingender  Gewalt  die  Einsicht 
eröffnen,  dass  der  Bau  der  deutschen  Einheit  im  Jahre  1871 
wohl  unter  Dach  kam,  aber  noch  mancher  inneren  Arbeiten  be- 
durfte, um  dem  als  Gesamtheit  wirtschaftlich  und  geistig  wachsen- 
den Volke  ein  geschütztes  und  behagliches  Heim  zu  bieten. 
Heute  sind  wir  gegen  die  Aussenwelt  hinreichend  gesichert  und 
mit  unseren  Hausgenossen  vertraut  genug,  um  selbst  an  die 
Fundamente  und  Hauptmauern,  an  wesentliche  Bestimmungen  der 
Reichsverfassung,  die  bessernde  Hand  anlegen  zu  dürfen.  Dabei 
kann  das  Ziel  nicht  die  Verschiebung  der  Grundlagen  und  Macht- 
verhältnisse, also  weder  eine  Schwächung  der  Reichsgewalt  noch 
oine  solche  Beschränkung  der  Selbständigkeit  der  einzelnen  Bundes- 
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Staaten  sein,  welche  ihre  Aufgabe  als  lebenskräftiger  Bethätigungs- 
formen  der  individualistischen  deutschen  Kultur  erschweren  würde, 
sondern  in  erster  Reihe  wird  es  sich  darum  handeln,  praktische 
Bedürfnisse  zu  befriedigen  und  Widersprüche  in  der  staatsrecht- 
lichen Gestaltung  zu  beseitigen,  die  zwischen  dem  notgedrungenen 
Ergebnis  der  Kampfesjahre  1866—1871  und  unseren  heutigen, 
auf  der  Erfahrung  eines  Menschenalters  beruhenden  Anschauungen 
bestehen.  Diese  yerlangen  vor  allem  die  Abschaffung  des  be- 
grifflich sich  widersprechenden  und  politisch  unerfreulichen  Zu- 
stands,  dass  in  einem  Bundesstaate,  wie  dem  Deutschen  Beiche, 
Hoheitsrechte  nicht  bloss  von  der  Beichsgewalt  und  dem  Einzel- 
staate innerhalb  seines  eigenen  Gebiets,  sondern  auch  von  einem 
Einzelstaate  im  Gebiete  des  anderen  oder  im  Zuständigkeitskreise 
des  Reiches  ausgeübt  werden.  Neben  weniger  auffallenden  Er- 
scheinungen dieser  Art,  wie  dem  Briefmarkenpartikularismus  und 
gewissen  Folgen  des  Uebergangs  der  Thurn  und  Taxis'schen  Post 
an  Preussen,  der  nationalpolitisch  durchaus  schädlichen  preussisch- 
hessischen  Eisenbahngemeinschaft  und  der  Lächerlichkeit  einzel- 
staatlicher Diplomatie  im  Auslande,  bietet  in  erster  Reihe  die 
staatsrechtliche  Regelung  unseres  Heeres  ein  schlimmes  Bild 
systemwidriger  und  mit  den  Fortschritten  des  Einheitsgedankens 
unverträglicher  Verteilung  der  Hoheitsrechte,  Und  gerade  in 
diesem  Teile  des  stolzen  Yerfassungsbaues,  wo  die  hässliche  Halb- 
fertigkeit oft  verletzend  wirkt,  ist  eine  Besserung  deswegen  leicht 
zu  erreichen,  weil  es  in  der  Hauptsache  nicht  der  Abänderung, 
sondern  gerade  der  Durchführung  der  bestehenden  Gesetzes- 
bestimmungen bedarf.  Ist  diese  erst  erfolgt,  so  werden  die 
wünschenswerten  Verfassungsfortbildungen  auf  keine  ernsten 
Schwierigkeiten  mehr  stossen.  Die  staatsrechtliche  Entwickelung 
unseres  Heerwesens  braucht  aber  heute  sicherlich  einen  Anstoss. 
Denn  ein  juristischer  Feinschmecker  darf  sich  wohl  „das  ästhe- 
tische Vergnügen  bereiten,  zu  erkennen,  wie  der  Gegensatz  der 
technisch-militärischen  Erfordernisse  und  der  staatsrechtlich-poli- 


Dann  trifft  ihn  die  Tolle  direkte  Ersatzverbindlicbkeit,  wie  sie, 
wenn  er  nichts  bestimmt,  den  Beamten  trifft.  Stellt  er  sich  da- 
bei aber  besser  als  der  Beamte  nach  §  839  gestellt  ist,  dann 
tritt  in  diese  Lücke  der  Beamte  ein,  und  beide  haften  soli- 
darisch. Die  Partikularrechte  können  also  die  Unterthanen  nicht 
schlechter,  wohl  aber  —  durch  höhere  Garantiebietung  —  besser 
stellen. 

Eine  Reihe  von  Einzelstaaten  haben  in  ihren  Ausftihrungs- 
gesetzen  zum  Bürgerlichen  Gesetzbuch  Stellung  zur  Haftpflicht 
des  Staates  genommen  und  dieselbe  in  der  verschiedensten  Weise 
geregelt. 

Anhalt ^'^  und  die  beiden  Mecklenburg  ^'^  erkennen  eine  Staats- 
oder Kommunalhaftung  nur  insoweit  an,  als  sie  durch  Reichs- 
oder Landesgesetze  vorgeschrieben  ist.  In  Bayern '^^j  Württem- 
berg**, Baden",  Reussj.  L/**  und  Sachsen-Coburg'*  trifft  an 
Stelle  des  in  Ausübung  der  ihm  anvertrauten  öffentlichen  Ge- 
walt unter  vorsätzlicher  oder  fahrlässiger  Verletzung  seiner  Amts- 
pflicht einen  Dritten  schädigenden  Beamten  dem  Dritten  gegen- 
über die  im  §  839  B.  G.-B.  bestimmte  Verantwortlichkeit  den 
Staat  oder  den  Verband,  in  dessen  Dienst  der  Beamte  steht. 
Soweit  der  Staat  den  Beschädigten  befriedigt,  geht  die  Forde- 
rung auf  den  Staat  über*'.  Die  Vorschriften  des  §  862  B.  6.-B. 
finden  mit  der  Massgabe  Anwendung,  dass  die  dreijährige  Ver- 
jährungsfrist mit  dem  Zeitpunkte  beginnt,  in  dem  die  Ersatz- 
pflicht des  Staates  oder  des  Verbandes  dem  Beschädigten  gegen- 
über anerkannt  oder  rechtskräftig  festgestellt  ist**.  In  Reuss  j.  L. 
ist  der  Staat,  wenn  er  hat  zahlen  müssen,   berechtigt,   von  dem 


**  A.-G.  Bum  B.  G.-B.  Art.  32  I. 

>«  Mecklenburg-Schwerin  A.-Y.  §  49  I,  Mecklenburg-Strelitz  A.-V.  §  48. 

"  Art.  60  I.  w  Art.  202  I.  w  Art.  5  1.  ••  §  48  I. 

•'  Art.  18  §  1  I. 

"  Württemberg  Art.  203,  Baden  Art.  5  IV,  Bayern  Art.  60  II I. 

•»  Bayern  Art.  60  III  2,    Reuss  j.  L.  §  48  II  2. 
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Beamten  Ersatz  zu  verlangen®^,  in  Sachsen-Ooburg  aber  dazu 
verpflichtet,  wenn  die  Handlung  des  Beamten  auf  Arglist  oder 
grober  Fahrlässigkeit  beruht  ®^  In  Bayern ®®  und  Württemberg®^ 
tritt  die  Verantwortlichkeit  des  Staates  ausserdem  eiu;  wenn  die 
Haftung  des  Beamten  nur  deshalb  ausgeschlossen  ist,  weil  der 
Beamte  die  Amtspflicht  im  Zustand  der  Bewusstlosigkeit  oder  in 
einem  die  freie  Willensbestimmung  ausschliessenden  Zustand 
krankhafter  Störung  der  Geistesthätigkeit  verletzt  hat.  Für  den 
Schaden  aber,  der  daraus  entsteht,  dass  der  Beamte  bei  einem 
Urteile  in  einer  Rechtssache  die  Amtspflicht  verletzt,  ist  der 
Staat  oder  der  Verband  in  diesem  Falle  nach  bayrischem  Recht  ®^ 
nicht  verantwortUch. 

In  Hessen*®,  Reuss  ä.  L7®,  Sachsen-Weimar^*,  Schwarzburg- 
Sondershausen  ^',  und  Elsass-Lothringen^^  haftet  der  Staat  oder 
Kommunalverband  wie  ein  Bürge,  soweit  der  Ersatz  von  dem 
Beamten  nicht  zu  erlangen  ist. 

Nach  den  Ausführungsgesetzen  von  Bayern^*,  Württemberg^^, 
Baden ^•,  den  beiden  Mecklenburg^^,  den  beiden  Reuss ^®^®,  An- 
halt **,  Schwarzburg-Sondershausen  ®* ,  Sachsen- Weimar  "^  und 
Elsass-Lothringen^^  kann  Ausländem,  d.  h.  Angehörigen  ausser- 
deutscher  Länder,  die  Entschädigung  verweigert  werden,  wenn 
nicht  nachgewiesen  ist,  dass  in  dem  Heimatstaate  des  Be- 
schädigten eine  entsprechende  Haftung  Deutschen  (in  Reuss  j.  L. 
den  Angehörigen  des  Fürstentums)  gegenüber  anerkannt  ist. 
Sie  braucht  also  in  diesen  Staaten  nicht  verweigert  zu  werden, 
während  in  Hessen  ^^  und  in  Sachsen-Coburg^^,  das  auch  statt 
von  Ausländern  von  NichtStaatsangehörigen  spricht,  die  Haftung 

w  §  48  II  1.  «»  Art  18  §  1  II  •«  Art.  61  I. 

•^  Art  202  n.  •«  Art.  61  II.  «»  Art.  78  I. 

»0  §  69  I.  ''  §  91  I.  ^*  Art.  19  §  1.  "  §  40  I. 

'*  Art.  60  n.  "  Art.  202  III.  '«  Art.  5  VI. 

"  §  49  III  und  §  48  UI.  "  §  48  IV.  "  §  69  III. 

^  Art.  82  IL  «*  Art.  19  §  5.  »»  §  91  IL  «»  §  40  IL 

■«  Art.  80.  «*  Art.  18  §  3. 
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uur  insoweit  eintritt,  als  die  Gegenseitigkeit  verbürgt  ist.  Eine 
weitere  Verschiedenheit  besteht  darin,  dass  von  den  den  Staat 
prinzipal  haftbar  erklärenden  Gesetzen  diejenigen  von  Baden. 
Reuss  j.  L.  und  Sachsen-Coburg  vom  fremden  Staat  auch  prinzi- 
pale Haftung  verlangen,  Bayern  und  Württemberg  sich  dagegen 
mit  einer  wenigstens  aushilfsweisen  Haftung  des  Staats  Deutschen 
gegenüber  begnügen. 

Das  sind  generelle  Regelungen  für  alle  Beamten.  Es  giebt 
aber  auch  besondere  Vorschriften  und  zwar  reichsrechtliche  (hin- 
sichtlich der  Grundbuchbeamten)  und  landesrechtliche  (wie  be- 
züglich der  Notare  und  Gerichtsvollzieher).  Besonders  in  Be- 
treff der  letzteren  weichen  die  einzelnen  Staaten  von  einander 
ab.  Nach  dem  bayrischen  Notariatsgesetz  vom  9.  Juni  1899^* 
haftet  der  Staat  für  den  Notar  und  den  Notariatsverweser  wie 
für  alle  Beamten^  also  nach  Art.  60,  61  Ausf.-G.  zum  B.  G.-B. 
prinzipal.  Der  Notar  oder  der  Notariatsverweser  hat  dem  Staat 
nach  Art.  60  IV  Ausf.-G.  den  Schaden  zu  ersetzen,  der  dem 
Staat  aus  der  Verletzung  der  Amtspflicht  erwächst.  Für  den 
hiernach  vom  Notariatsverweser  dem  Staat  zu  ersetzenden 
Schaden  haftet  dem  Staate  neben  dem  Notariatsverweser  der 
Notar  nach  Massgabe  des  Art.  115  Not.-G.,  d.  h.  beide  haften 
als  Gesamtschuldner^  im  Verhältnis  zwischen  ihnen  ist  aber  der 
Verweser  allein  verpflichtet.  Der  bayrische  Staat  haftet  aber 
nicht  für  den  Schaden,  den  ein  Notar  oder  Notariatsverweser  in 
Ausübung  des  Amtes  eines  Testamentsvollstreckers  dem  Dritten 
zugefügt  hat  ^^.  Bei  den  Amtsgeschäften  der  bayrischen  Gerichts- 
vollzieher besteht  prinzipale  Staatshaftung  auch  für  Pflichtver- 
letzung gegenüber  dem  Auftraggeber®^.  Im  Gegensatz  zu 
Bayern  schliesst  Hessen  die  Staatshaftung  aus  für  Handlungen 
von  Beamten,   die  ausschliesslich  auf  den  Bezug  von  Gebühren 


^  Art.  126.  •»  Not.-G.  Art.  126  III. 

••  A.-G.  zum  B.  G.-B.  Art.  60  I  2. 
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angewiesen  sind,  insbesondere  von  Notaren  und  Gerichtsvoll- 
ziehern; ebenso  Sachsen-Coburg,  Reass  ä.  L.  und  Schwarzburg- 
SondershauseU;  letzteres  aber  unter  Normierung  der  Haftung  für 
die  das  Gerichtsvollzieheramt  wahrnehmenden  Personen,  jedoch 
im  Einzelfall  nicht  über  den  Betrag  von  300  Mark  hinaus. 

Eine  besondere  reichsrechtliche  Vorschrift  ist  gegeben  im 
§  12  B.-Grundb.-0.,  wonach  bei  vorsätzlicher  oder  fahrlässiger 
Amtspflichtverletzung  des  Grundbuchbeamten  den  Beteiligten 
gegenüber  die  im  §  839  B.  G.-B.  bestimmte  Verantwortlichkeit 
aa  Stelle  des  Beamten  den  Staat  oder  die  Körperschaft,  in  deren 
Dienst  er  steht,  trifft,  die  aber  wieder  ein  Rückgriffsrecht  gegen 
dea  Beamten  haben.  Hier  ist  also  unter  Ausschluss  der  An- 
sprüche des  Beschädigten  gegen  den  Beamten  die  prinzipale 
Haftung  des  Staates  anerkannt.  Von  dem  Rückgriffsrecht  gegen 
den  Beamten  haben  die  meisten  Staaten  in  ihren  Ausführungs- 
gesetzen zur  Grundbuchordnung  oder  zum  Bürgerlichen  Gesetz- 
buch Gebrauch  gemacht;  nach  der  Befriedigung  des  Beschädigten 
durch  den  Staat  geht  die  Forderung  auf  den  Staat  über®^.  In 
Elsass  Lothringen  existiert  ein  Rückgriffsrecht  nur  bei  grobem 
Versehen,  in  Bremen  kann  der  Senat  bei  einem  leichten  Ver- 
schulden des  Beamten  den  Ersatzanspruch  des  Staats  ermässigen 
oder  anordnen,  dass  der  Ersatzanspruch  nicht  geltend  gemacht 
werden  soll*®. 


«*  A.-G.  zur  G.  B.-O.  Anhalt  Art.  9,  A.-G.  zur  G.-B.-O.  Hessen  Art.  21, 
A.-G.  zur  G.-B.-O.  Hamburg  §  34,  A.-G.  zur  G.  B.-O.  Lippe  §  11,  A.-G  zur 
G.-B.-O.  Reuss  ä.  L.  §  12,  A.-G.  zur  G.-B.-O.  Keuss  j.  L.  §  6,  A.-G.  zur 
G.-B.-O.  Elsass-Lothr.  §  8,  A.-G.  zur  G.-B.-O.  Sachsen-Meinigen  Art.  10, 
A.-6.  zur  G.-B.-O.  Preuesen  Art.  8,  A.-G.  zur  G.-B.-O.  Braunschweifj  §  6, 
A.-G.  zur  G.-B.-O.  Bremen  §  10,  A.-G.  zur  G.-B.-O.  Sachsen-Weimar  §  16. 
Verordnung  zur  Ausfuhrung  des  B.  G.-B.  Mecklenb.-Schwerin  §  79,  Ver- 
ordnung zur  Ausführung  des  B.  G.-B.  Mecklenb.-Strelitz  §  77.  A.-G.  zum 
B.  G.-B.  Baden  Art.  5  IV,  A.-G.  zum  B.  G.-B.  Elsass-Lothr.  §  12,  A.-G. 
zum  B.  G.-B.  Sachsen- Coburg  Art.  18  §  2,  A.-G.  zum  B.  G.-B.  Württemberg 
Art.  302  2,  A.-G.  zum  B.  G.-B.  Schaumburg-Lippe  §  16. 

«^  §  10  II,  vgl.  Hambur^r  §  34. 

18* 
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Besultate. 

Wie  man  an  diesen  Citaten  der  einzelstaatlichen  Gesetz- 
gebung, —  die  übrigens  keinen  Anspruch  auf  Vollständigkeit 
machen,  sondern  vor  allem  zur  Charakterisierung  dienen  sollen—, 
ersieht,  ist  also  nicht  allein,  wie  oben  dargethan,  kein  gemeines, 
sondern  auch  nicht  einmal  gemeinsames  Recht  geschaffen  worden. 
Der  Einfluss  der  Theorien  auf  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  tritt 
in  §839,  der  der  Landesgesetzgebung  den  grössten  Spielraum 
gelassen,  deutlich  hervor.  Ebenso  deutlich  aber  zeigt  sich  der 
Einfluss  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  auf  die  Landesgesetz- 
gebung. Die  Fälle  des  Beamtenparagraphen  sind  immer  zur 
Grundlage  der  öffentlich-rechtlichen  Entschädigung  gemacht 
worden.  Wenn  auch  die  Ansicht  vertreten  wurde,  der  Art.  77 
Einf.-G.  begreife  nicht  allein  die  Fälle  widerrechtlicher,  mit  Ver- 
letzung der  Amtspflicht  verbundener  Schadenszufügung,  sondern 
auch  diejenigen,  wo  ohne  solche  Pflichtverletzung  Schaden  ver- 
ursacht wird,  —  was  aber  in  Anbetracht  der  Kopulative  H  des 
Artikels  sehr  unwahrscheinHch  ist  — ,  so  haben  sich  doch  die 
eine  Haftung  einführenden  Ausführungsgesetze  auf  die  Fälle  des 
§  839  beschränkt.  Auch  sind  die  Fälle  der  im  öffentlichen  In- 
teresse erfolgenden  Entziehung,  Beschädigung  oder  Benutzung 
einer  Sache,  Beschränkung  des  Eigentums  und  Entziehung  oder 
Beschränkung  von  Rechten  hiervon  getrennt.  Art.  109  Einf.-G. 
hat  die  Gesetzgebung  über  solche  Eingriffe  und  über  die  des- 
halb zu  gewährenden  Entschädigungen  der  Landesgesetzgebung 
überlassen.  Der  Gesetzgeber  trennt  also  rechtswidrige  und 
rechtmässige  Schädigungen  durch  die  öffentliche  Gewalt. 

Wo  der  Staat  die  primäre  Haftpflicht  übernommen,  haftet 
er  an  Stelle  des  Beamten  und  unter  denselben  Voraussetzungen 
wie  der  Beamte,  also  auch  dann  nicht,  wenn  dieser,  wie  im  Fall 
des  §  839  III,  nicht  ersatzpflichtig  wird.  Ebenso  findet  auf  den 
Staat    der   §  852   B.  G.-B.   über   die  Verjährung  des  Schadens- 
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ersatzanspruches  Anwendung,  und  endlich  der  §  11  Einf.-G. 
zum  G.-V.-G.  bezüglich  der  Vorentscheidung  der  Verwaltungs- 
behörde. 

Bei  Normierung  der  subsidiären  Haftung  hat  der  Staat  die 
Stellung  eines  Bürgen.  Er  kann  daher  nach  §  771  B.  6.-B.  die 
Befriedigung  des  Geschädigten  verweigern^  solange  dieser  nicht 
eine  Zwangsvollstreckung  gegen  den  Beamten  ohne  Erfolg  versucht 
hat.  Ferner  geht  nach  §  774,  soweit  der  Staat  den  Be- 
schädigten befriedigt,  dessen  Forderung  gegen  den  Beamten  auf 
ihn  über. 

Wo  der  Staat  in  seinem  Ausführungsgesetz  eine  Haftung 
nur  insoweit  anerkennt,  als  sie  durch  Reichs-  oder  für  gewisse 
Fälle  durch  Landesgesetz  vorgeschrieben  ist,  lehnt  er  damit  aus- 
drücklich eine  allgemeine  Haftpflicht  ab  und  hebt  ein  eventuelles 
Gewohnheitsrecht  auf. 

In  den  Staaten,  deren  Ausführungsgesetze  überhaupt  nichts 
bestimmen,  wird  dem  Beschädigten,  der  nach  fruchtloser  Aus- 
klagung des  Beamten  sich  unter  Behauptung  eines  Gewohnheits- 
rechts an  den  Staat  wendet,  wenn  der  Nachweis  gelingt,  der 
Staat  haften  müssen,  da  das  Gewohnheitsrecht  hier  durch  keine 
gesetzliche  Vorschrift  aufgehoben  ist.  Gelingt  der  Nachweis 
nicht,  oder  behauptet  der  Geschädigte  überhaupt  kein  Gewohn- 
heitsrecht, so  wird  nur  der  Beamte  und  nicht  der  Staat  haften. 
Die  Frage  der  Haftung  des  Staats  ist  eine  öffentlich-rechtliche; 
privatrechtliche  Konstruktionen  sind  hier  nicht  erlaubt,  weil  der 
Staat  sich  hier  nicht  auf  den  Boden  des  Privatrechts  gestellt 
hat.  Wohl  aber  ist  in  denjenigen  Staaten,  die  in  ihren  Aus- 
führungsgesetzen im  Anschluss  an  §  839  die  Haftung  aus- 
gesprochen haben,  die  Ersatzpflicht  des  Staats  eine  privatrecht- 
Kche  ^K 

Die  Schadensersatzpflicht   des  Beamten  ist  eine  privatrecht- 


•*  Brhm  a.  n.  0, 
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liehe.  Sie  ist  aber  keine  ^privatrechtliche  Folge  eines  öffentlich- 
rechtlichen  Vorganges^ ,  sondern  eine  privatrechtliche  Ersatz- 
pflicht  für  Privatrechtsverletzung.  Es  giebt  Dienstpflichten,  die 
dem  Beamten  nur  dem  Staate  gegenüber  auferlegt  sind.  Diese 
können  auch  nur  dem  Staate  gegenüber  verletzt  werden.  Schädigt 
der  Beamte  hierbei  einen  Dritten,  so  kann  er  dies  nicht  in  Er- 
füllung, sondern  nur  bei  Gelegenheit  der  Erfüllung  seiner  Amts- 
pflicht thun;  darauf  aber  findet  §839  keine  Anwendung.  Damit 
dem  Dritten  ein  Ersatzanspruch  erwachse,  muss  es  sich  um  die 
Verletzung  einer  dem  Beamten  auch  dem  Dritten  gegenüber  auf- 
erlegten Amtspflicht  handeln;  ferner  aber  muss  diese  Pflicht- 
verletzung zu  einer  Vermogensbeschädigung  gefuhrt  haben,  und 
zwar  zu  einer  den  civilrechtlichen  Voraussetzungen  der  Schadens- 
ersatzpflicht entsprechenden.  Nach  den  Ausfuhr ungsgesetzen  tritt 
der  Staat  bald  an  Stelle  des  Beamten  und  erleidet  die  Konse- 
quenzen des  §  839,  bald  hat  er  die  Stellung  eines  Bürgen  und 
untersteht  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch.  Die  Ersatzpflicht  des 
Staates  ist  privatrechtlicher  Natur  wie  der  Ersatzanspruch  des  Ge- 
schädigten. 

Dass  die  Abfassung  eines  Civilgesetzbuchs  die  Veranlassung 
zur  Regelung  der  Haftung  des  Staates  gab  und  dass  diese  Nor- 
mierung im  Anschluss  an  einen  Paragraphen  dieses  Gesetz- 
buchs erfolgte,  ist,  wie  sie  der  Grund  zur  Sonderung  der 
Fälle  der  rechtmässigen  und  rechtswidrigen  Eingrifl'e  der  öffent- 
lichen Gewalt  war,  auch  der  Grund,  dass  der  Staat  sich  hier 
dem*  Privatrecht  unterstellt,  wie  er  es  als  Fiskus  schon  längst 
gethan  hat.  Zwar  möchte  diese  Lösung,  bei  diesem  einen  Aus- 
schnitt aus  dem  Gebiet  der  öffentlichen  Verwaltung,  beim  ersten 
Blick  auffällig  und  inkonsequent  erscheinen.  Man  muss  aber  be- 
denken, dass  es  sich  hier  nicht  um  die  vom  Staate  des  öffent- 
lichen Wohles,  Interesses  oder  der  Selbsterhaltung  wegen  ge- 
wollten Eingriffe  in  die  Privatrechtssphäre,  sondern  um  die  von 
ihm  selbst  seinen  Beamten  verbotenen  und  mit  Strafe  bedrohten 
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Fälle  handelt,  in  denen  er  seinen  Unterthanen  für  das  Fehlgehen 
der  Verwaltung  Garantie  bietet. 

Es  ist  ein  Stück  aus  dem  „Prozess  steigender  Gewähr  der 
Festigung  des  öffentlichen  Rechts  und  der  Erfüllung  der  auf  ihm 
ruhenden  individuellen  Forderungen  an  den  Staat^^^,  das  uns 
in  dieser  Form  entgegentritt. 


^  Jbllikek,  Das  Recht  des  modernen  Staates,  Bd.  I  Allg.  Staatslehre 
1900  S.  726. 
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Das  Kaiserliche  Heer. 

Studie   zur  Geschichte  der  YerfassungsentwickeluDg 

in  Deutschland. 

Von 

Dr.  Otto  Bielefeld,  Amtsrichter  in  Tauberbischofsheim. 


I.  Wer  die  Reichsverfassung  als  ein  politisches  und  staats- 
rechtliches Meisterwerk  Bismarcks,  als  ein  Muster  patriotischer 
Mässigung,  wissenschaftlicher  Originalität  und  praktischer  Juris- 
prudenz anerkennt,  wird  ihrem  Schöpfer  zustimmen,  dass  es  die 
Aufgabe  des  heranwachsenden  Geschlechts  ist,  sie  auszubauen. 
Denn  ihm  muss  die  eigene  Ueberlegung  und  das  überzeugende 
Wort  des  Eisernen  Kanzlers  mit  zwingender  Gewalt  die  Einsicht 
eröffnen,  dass  der  Bau  der  deutschen  Einheit  im  Jahre  1871 
wohl  unter  Dach  kam,  aber  noch  mancher  inneren  Arbeiten  be- 
durfte, um  dem  als  Gesamtheit  wirtschaftlich  und  geistig  wachsen- 
den Volke  ein  geschütztes  und  behagliches  Heim  zu  bieten. 
Heute  sind  wir  gegen  die  Aussenwelt  hinreichend  gesichert  und 
mit  unseren  Hausgenossen  vertraut  genug,  um  selbst  an  die 
Fundamente  und  Hauptmauern,  an  wesentliche  Bestimmungen  der 
Reichsverfassung,  die  bessernde  Hand  anlegen  zu  dürfen.  Dabei 
kann  das  Ziel  nicht  die  Verschiebung  der  Grundlagen  und  Macht- 
verhältnisse, also  weder  eine  Schwächung  der  Reichsgewalt  noch 
oine  solche  Beschränkung  der  Selbständigkeit  der  einzelnen  Bundes- 
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Staaten  sein,  welche  ihre  Aufgabe  als  lebenskräftiger  Bethätigungs- 
formen  der  individualistischen  deutschen  Kultur  erschweren  würde, 
sondern  in  erster  Reihe  wird  es  sich  darum  handeln,  praktische 
Bedürfnisse  zu  befriedigen  und  Widersprüche  in  der  staatsrecht- 
lichen Gestaltung  zu  beseitigen,  die  zwischen  dem  notgedrungenen 
Ergebnis  der  Kampfesjahre  1866—1871  und  unseren  heutigen, 
auf  der  Erfahrung  eines  Menschenalters  beruhenden  Anschauungen 
bestehen.  Diese  yerlangen  vor  allem  die  Abschaffung  des  be- 
grifflich sich  widersprechenden  und  politisch  unerfreulichen  Zu- 
Stands,  dass  in  einem  Bundesstaate,  wie  dem  Deutschen  Beiche, 
Hoheitsrechte  nicht  bloss  von  der  Beichsgewalt  und  dem  Einzel- 
staate innerhalb  seines  eigenen  Gebiets,  sondern  auch  von  einem 
Einzelstaate  im  Gebiete  des  anderen  oder  im  Zuständigkeitskreise 
des  Reiches  ausgeübt  werden.  Neben  weniger  auffallenden  Er- 
scheinungen dieser  Art,  wie  dem  Briefmarkenpartikularismus  und 
gewissen  Polgen  des  Uebergangs  der  Thurn  und  Taxis'schen  Post 
an  Preussen,  der  nationalpolitisch  durchaus  schädlichen  preussisch- 
hessischen  Eisenbahngemeinschaft  und  der  Lächerlichkeit  einzel- 
staatlicher Diplomatie  im  Auslande,  bietet  in  erster  Reihe  die 
staatsrechtliche  Regelung  unseres  Heeres  ein  schlimmes  Bild 
systemwidriger  und  mit  den  Fortschritten  des  Einheitsgedankens 
unverträglicher  Verteilung  der  Hoheitsrechte.  Und  gerade  in 
diesem  Teile  des  stolzen  Yerfassungsbaues,  wo  die  hässliche  Halb- 
fertigkeit oft  verletzend  wirkt,  ist  eine  Besserung  deswegen  leicht 
zu  erreichen,  weil  es  in  der  Hauptsache  nicht  der  Abänderung, 
sondern  gerade  der  Durchführung  der  bestehenden  Gesetzes- 
bestimmungen bedarf.  Ist  diese  erst  erfolgt,  so  werden  die 
wünschenswerten  Verfassungsfortbildungen  auf  keine  ernsten 
Schwierigkeiten  mehr  stossen.  Die  staatsrechtliche  Entwicklung 
unseres  Heerwesens  braucht  aber  heute  sicherlich  einen  Anstoss. 
Denn  ein  juristischer  Feinschmecker  darf  sich  wohl  ^das  ästhe- 
tische Vergnügen  bereiten,  zu  erkennen,  wie  der  Gegensatz  der 
technisch-militärischen  Erfordernisse  und  der  staatsrechtlich-poli- 
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tischen  Ansprüche  durchgefahrt  worden  ist;  gleichsam  wie  zwei 
Motive,    die  mit  einander  zu  einer  höheren  Einheit  harmonisch 
verbunden  sind,  ohne  dass  ihre  Antithese  verschwindet^  ^    Jedoch 
das  deutsche  Volk,  welches  in  vielen  und  nicht  den  schlechtesten 
seiner   Angehörigen   oft   genug   die  Missstände   und  Reibungen 
dieses    „juristischen  Kunstwerks^    zu  verspüren  bekommen  hat, 
muss  vom  politisch-praktischen  Standpunkte   unbedingt   an   die 
Fertigstellung  der  verfassungsmässigen  Einheit  auf  militärischem 
Gebiet  herantreten.    Wenn  man  wohlmeinend  aber  allzu  zaghaft 
diesen   Schritt  seither  nicht  gethan  hat,   so   darf  heute  keinen 
AugenbUck    mehr  gezögert  werden,   wo  thatsächlich  ein  kaiser- 
liebes  Heer  im  fernen  Osten  Seuche   und  Tod  pflichtgetreu  im 
Auge  blickt,   während  wir   zu  Hause  trotz   aller  Neigung  zum 
Theoretisieren  nicht  den  Mut  haben,  das  staatsrechtliche  Wesen 
dieser  Truppen  zu  ergründen,   während  in  der  Eeichshauptstadt 
und  ausserhalb  unseres  politischen  Mittelpunktes  die  verbündeten 
Regierungen  und  die  Volksvertretungen,  Parteien   und  Gelehrte 
sich  ängstlich  hüten,   die  Definition  der  von  den  überstürzenden 
Ereignissen  geschaffenen  Einrichtung  zu  geben  und  ehrUch  und 
freudig  zu  bekennen:  Wir  haben  ein  kaiserliches  Heer! 

Es  kann  nicht  der  Zweck  dieses  Aufsatzes  sein,  die  ver- 
schiedenen Theorien  über  das  Wesen  unserer  Heeresverfassung 
zu  vermehren,  zu  versöhnen  oder  zu  wiederholen,  sondern  ich  will 
bloss  den  Nachweis  versuchen,  dass  der  gegenwärtige  thatsächliche 
Zustand  auf  einer  Stockung  im  Werdegang  unserer  Einheit  be- 
ruht, die  teilweise  dem  bestehenden  Recht  nicht  entspricht  und 
mit  gutem  Willen  überwunden  werden  kann.  Wenn  die  Littera- 
tur  diesen  Gesichtspunkt  vielleicht  noch  nicht  genügend  hervor- 
gehoben hat,  so  rührt  dies  daher,  dass  man  trotz  aller  Be- 
mühungen, die  historischen  Ursachen  als  wichtigste  Grundlage  zu 
würdigen,  gerade  die  Entstehungsgeschichte  der  einschlägigen  Be- 


*  Laband,  Staatsrecht  3.  Aufl.  II  S.  489. 
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Stimmungen  allzusehr  als  eine  überall  zielbewusste,  folgerichtige 
und  abgeschlossene  Entwickelung  betrachtet  und  allzuwenig  unter- 
schieden hat,  welche  Anschauungen  und  Bestrebungen  im  ein- 
zelnen Augenblicke  bei  den  leitenden  Persönlichkeiten  überwogen, 
ob  grundsätzliche  Aenderungen  in  wichtigen  Teilen  der  Ver- 
fassung auch  entsprechende  Massnahmen  an  anderen  Stellen  zur 
Folge  hatten,  oder  ob  ihre  konsequente  Durchführung  übei*sehen 
wurde,  endUch  inwieweit  die  Verfolgung  von  schliesslich  auf- 
gegebenen Zielen  doch  teilweise  zu  Ergebnissen  geführt  hat, 
welche  im  Sinne  der  Einigung  über  den  Gesamtcharakter  der 
Verfassung,  wie  sie  endgültig  verwirklicht  wurde,  hinausgehen. 
II.  In  Art.  63  Abs.  1  bestimmt  die  Heichsverfassung:  „Die 
gesamte  Landmacht  des  Reiches  wird  ein  einheitliches  Heer 
bilden,  welches  im  Krieg  und  Frieden  unter  dem  Befehle  des 
Kaisers  steht.  ^  Die  weiteren  Absätze  und  die  folgenden  Artikel 
regeln  u.  a.  die  Befugnisse  des  Kaisers  und  die  Rechte  der 
einzelstaatlichen  Regierungen  in  Bezug  auf  das  Militärwesen.  In 
der  Verfassung  des  Norddeutschen  Bundes  lautete  der  Neben- 
satz im  Art.  63  Abs.  1:  „welches  im  Krieg  und  Frieden  unter 
dem  Befehle  Sr.  Maj.  des  Königs  von  Preussen  als  Bundesfeldherrn 
steht."  In  den  übrigen  Bestimmungen  hiess  es  jeweils  „Bundes- 
feldherr" statt  „Kaiser".  Der  gleiche  Wortlaut,  wie  ihn  Art.  63 
N.  B.-V.  enthält,  findet  sich  in  Art.  69  des  Entwurfs  dazu  vor. 
Diese  Uebereinstimmung  hat  meines  Erachtens  den  schweren  Irr- 
tum veranlasst,  welcher  die  Hauptursache  der  ganzen  Unstimmig- 
keit unserer  Militärverhältnisse  bildet.  Sie  hat  die  praktischen 
Politiker  wie  die  staatsrechtliche  Theorie  dazu  geführt,  den  ur- 
sprünglichen Sinn  und  Zweck  der  Bestimmungen,  wie  er  dem 
Entwurf  vom  9.  Febr.  1867  eigen  war,  der  aber  im  Widerspruch 
steht  zu  der  vom  Entwurf  hier  grundsätzlich  abweichenden  Ver- 
fassung des  Norddeutschen  Bundes  und  der  in  dieser  Richtung 
noch  weiter  gehenden  Reichsverfassung,  unter  veränderten  Ver- 
hältnissen dem  Art.  63  weiter  zu  Grunde  zu  legen. 
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1.  Mit  Laband^  wird  man  annehmen  müssen,  dasts  die  Ge- 
sichtspunkte des  Art.  9  der  preussischen  ^ Grundzüge  zu  einer 
neuen  Bundesverfassung*^  vom  10.  Juni  1866,  welche  die  Port- 
existenz der  einzelstaatlichen  Armeen  als  getrennter,  von  einander 
unabhängiger  Kontingente  voraussetzt  und  eine  Verschmelzung 
derselben  zu  einer  einheitlichen  Bundesarmee  nicht  kennt,  im 
wesentlichen  in  den  Entwurf  der  Verfassung  des  Norddeutschen 
Bundes^  übergegangen  sind.  Allgemein  wird  anerkannt,  dass 
der  Grundgedanke  dieses  Entwurfs  die  Gestaltung  des  Nord- 
deutschen Bundes  zu  einem  Staatenbau  unter  preussischer  Hege- 
monie war^.  Damit  ergiebt  sich  von  selbst ^  dass  der  Bundes- 
feldherr des  Art.  59  E.  ein  Attribut  des  Königs  von  Preussen  war, 
dass  die  Krone  Preussen,  nicht  eine  selbständige  Centralgewalt, 
die  Militärhoheit  —  beschränkt  durch  die  kontingentsherrlichen 
Rechte  der  übrigen  Einzelstaaten  —  erhalten^,  insbesondere  dass 
die  Souveränetätsrechte  des  Hohenzollernkönigs  über  das  preus- 
sische  Heer  durch  Abschluss  eines  Norddeutschen  Bundes  nicht 
berührt  werden  sollten.  Die  militärische  Einheit  war  durch  die 
Befugnisse  des  Königs  von  Preussen  über  die  ausserpreussischen 
Streitkräfte,  welche  der  Verfassungsentwurf  schuf  und  Militär- 
konventionen durch  Einschluss  der  kleinstaatlichen  Kontingente 
in  das  preussische  Heer  erweitern  sollten,  genügend  gesichert. 
Einer  besonderen  Behandlung  bedurfte  nur  das  sächsische  Armee- 
korps; auch  bezüglich  desselben  boten  Verfassungsentwurf  und 
Militärkonvention  die  nötigen  Grundlagen  für  die  Einheitlichkeit. 
Nur  muss  hier  bemerkt  werden,  dass  in  dem  Staatenbunde  des 
Verfassungsentwurfs  nicht  eine  Centralgewalt,  sondern  die  Krone 
Preussen  als  solche  die  verfassungs-  und  vertragsmässige  Militär- 
hoheit in  Sachsen  und  den  Kleinstaaten  ausgeübt  haben  würde. 


«  A.  a.  0.  S.  482  £t. 

^  Nicht  in  diese  selbst,  wie  Laband  meint. 

*  Laband,  Deutsche  Juristenzeitung  1901  S.  1. 

^  H.  V.  Syb£L  im  konstituierenden  Reichstag  Sten.  Ber.  S.  825  ff. 
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Es  ist  darum  auch  durchaus  folgerichtig,  wenn  die  einzelstaat- 
iichen  Befehls-  und  Verwaltungsorganisationen  bestehen  bleiben 
und  an  ihrer  Stelle  keine  Bundesbehörden  errichtet  werden 
sollten. 

2.  Ganz  anders  aber  sind  alle  diese  Fragen  zu  beurteilen 
mit  dem  Augenblicke,  wo  die  Verfassung  des  Norddeutschen 
Bandes  und  mit  ihr  kein  Staatenbund,  sondern  ein  Bundesstaat 
ins  Leben  trat.  Bekanntlich  erfolgte  die  grundsätzliche  Aende- 
ruDg  des  Verfassungsentwurfs  durch  die  Annahme  des  Amen- 
dements v.  Bennigsen  zu  Art.  18  E.  (Art.  17  ß.-V.),  wodurch  „die 
Reichsregierung  von  der  preussischen  Landesregierung  abgetrennt 
wurde''  ^.  Von  diesem  Augenblicke  an  gab  es  einen  Bundesstaat, 
der  nicht  bloss  aus  den  Einzelstaaten,  sondern  als  besonderes 
Rechtssubjekt  auch  über  ihnen  stand.  Damit  verwandelten  sich 
die  Attribute  des  preussischen  Königs:  Bundespräsidium,  Bundes- 
feldherr, Oberbefehlshaber  der  Marine,  in  die  verschiedenen  Na- 
men, unter  welchen  sich  die  Rechtsstellung  des  künftigen  Kaisers 
verbarg,  eines  jetzt  schon  selbständigen  Bundesorgans,  dessen  Per- 
son  —  rechtlich  zufälligerweise  —  mit  dem  Träger  der  preussi- 
schen Krone  identisch  war.  Gewiss  war  es  politisch  notwendig, 
dass  Wilhelm  I.  im  Jahre  1867  von  der  Annahme  des  Kaiser- 
titels absah;  gewiss  herrscht  auch  heute  in  der  Wissenschaft  kein 
Zweifel  darüber,  dass  seine  staatsrechtliche  Stellung  von  1867 
an  im  wesentlichen  denselben  Charakter  trug,  wie  seit  Inkraft- 
treten der  Reichsverfassung  von  1871.  Allein  es  darf  nicht  ver- 
kannt werden,  dass  die  Bezeichnungen  der  Norddeutschen  Bundes- 
verfassung damals  bei  wichtigen  politischen  Faktoren  Verwirrung 
verursachten  und  eine  Unterschätzung  der  Rechte  der  Central- 
gewalt  gegenüber  der  Stellung  Freussens  herbeiführten.  Zu- 
nächst wurde  die  Wirkung  des  Amendements  v.  Bennigsen  bei 
der  Vereinbarung  der  weiteren  Abschnitte  der  Bundesverfassung 

^  Laband,  Deutsche  Juristenzeitung  a.  a.  0.;  Hänbl,  Organisatorische 
Entwickelung  der  Reichsverfassung  S.  20,  21. 
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nicht  genügend  berücksichtigt.  Dass  der  Art.  59  E.  unverändert 
als  Art.  63  aufgenommen  wurde,  war  zwar  richtig;  allein  in  den 
praktischen  Folgerungen  wurde  übersehen^  dass  diese  Bestimmung 
eine  ganz  andere  Bedeutung  erhalten  hatte.  Die  kriegsherrlicben 
Rechte  standen  nunmehr  nicht  dem  König  von  Preussen,  sondern 
dem  von  ihm  jetzt  rechtlich  getrennten  Bundesfeldherrn,  sit  venia 
verbo:  dem  geheimen  Kaiser  zu.  Nicht  der  Einzelstaat  Prenssen 
übte  Hoheitsrechte  in  Sachsen  aus,  sondern  der  Norddeutsche 
Bund  durch  eines  seiner  Exekutivorgane.  Auch  in  Preussen 
selbst  war  kraft  des  Art.  63  B.-V.  die  Kriegsherrlichkeit  von 
der  Krone  als  Träger  der  preussischen  Souveränetät,  welch 
letztere  ja  jetzt  überhaupt  beschränkt  war,  auf  den  Bundesfeld- 
herrn,  also  vom  Einzelstaate  auf  den  Norddeutschen  Bund  über- 
gegangen. Ob  dies  die  gesetzgebenden  Faktoren  gewünscht  haben 
oder  ob  sie  einen  Vorbehalt  im  Auge  hatten^,  ist  bei  dem  un- 
zweideutigen Wortlaut  und  Sinn  des  XI.  Abschnittes  der  Bundes- 
verfassung einerlei;  denn  „die  Gedanken  des  Gesetzgebers,  denen 
er  nicht  den  erforderlichen  Ausdruck  giebt^  sind  ohne  rechtliche 
Bedeutung^  ^  **).  Da  die  Verfassung  dem  Bund  in  seinen  verschie- 
denen Organen  den  Oberbefehl^  die  Gesetzgebung  und  die  Ver- 
waltung des  Heerwesens  übertrug,  so  hätten  zur  Durchführung 
dieser  Aufgaben,  soweit  nicht  bereits  geschehen,  Bundesbehörden 


'  Dies  meint  Fischer,  Das  Recht  des  deutschen  Kaisers  1895  S.  34,  3o. 

^  Laband,  Deutsche  Juristenzeitung  1900  S.  511. 

*  Dies  übersieht  auch  Fischer  a.  a.  0.  S.  33  ff.,  75  ff.,  der  den  Bundes- 
feldherm  zum  Attribut  des  Königs  von  Preussen  stempelt,  während  er  die 
Rechte  des  Bundesoberhaupts  unter  den  „Sammelbegriff  des  Bundespräsidiunis 
als  eines  blossen  Organs  der  Bundesgewalt"  fallen  lässt.  Infolgedessen 
kommt  er  zu  dem  seltsamen  Ergebnis:  „die  kaiserlichen  Rechte  bezüglich  des 
Heer-  und  Marine wesens  sind  nichts  als  Erweiterungen  der  Kriegrsherrlich- 
keit  des  Königs  von  Preussen  und  stehen  dem  Kaiser  proprio  iure,  somit 
als  monarchische  Befugrnisse  und  nicht  kraft  Delegation  zn.^  Also  trotz  der 
angeblichen  preussischen  Kriegsherrlichkeit  kaiserliche  Rechte,  die  „der 
Kaiser  kraft  eigenen  Rechts**  als  „ihm  zustehende  Teile  der  Centralgewalt*" 
ausüben  soll!    S.  dagegen  Fischer  a.  a.  O.  S.  41,  79. 
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errichtet  werden  müssen,  insbesondere  hätte  ein  dem  Bundes- 
kanzler unterstehendes  Kriegsamt  geschaffen;  der  Grosse  General- 
Stab  und  die  vom  Bundesfeldherrn  zu  besetzenden  Kommando- 
steilen  in  Bundeseinrichtungen  umgestaltet  werden  müssen.  Diese 
Wirkung  der  neuen  Verfassungsbestimmungen  sind  keineswegs 
vollständig  unbeachtet  geblieben.  Ein  Amendement  Duncker 
zu  Art.  64  E.  (Art.  68  R.-V.)  wollte  einen  Bundeskriegs-  und 
Bundesmarineminister  einführen.  Der  Gedanke  wurde  zwar  mit 
Recht  deswegen  abgelehnt,  weil  die  geplante  Verantwortlichkeit 
dieser  Minister  gegenüber  dem  Reichstag  der  Stellung  des  Reichs- 
kanzlers widersprach;  aber  die  Bundeszuständigkeit  kam  darin 
richtigerweise  zum  Ausdruck.  Vielleicht  wäre  es  sogar  am  besten 
gewesen,  den  Abs.  2  dieses  Amendements  allein  zum  Gesetz  zu 
machen:  „Bis  zur  definitiven  Organisation  des  Bundeskriegs-  und 
Marinewesens  wird  die  Verwaltung  desselben  durch  den  Kgl. 
Preussischen  Kriegs-  und  Marineminister  geführt.^  Wie  dem 
auch  sei,  jedenfalls  wurden  im  Heerwesen  keine  besonderen 
Bundesorgane  geschaffen.  Vielleicht  glaubte  man  bis  zum  Beitritt 
der  Südstaaten  damit  warten  zu  sollen.  Wir  können  gewiss  den 
Schöpfern  der  Verfassung  im  Jahre  1867  aus  dieser  Unter- 
lassung keinen  Vorwurf  machen,  sondern  nur  unsere  dankbare 
Bewunderung  aussprechen,  mit  welcher  Sicherheit  und  Mässigung 
der  Notbau  errichtet  wurde,  der  den  Stürmen  der  kommenden 
Zeit  so  glorreich  Stand  hielt.  Dies  darf  aber  nicht  davon  ab- 
halten, den  Mangel  im  System  zu  erkennen  und  heute  die  Hei- 
lung zu  versuchen. 

3.  Weit  schwieriger  sind  die  Einzelheiten  der  Rechts- 
entwickelung in  den  Jahren  1867 — 1871  klarzulegen.  Noch 
fehlen  uns  die  urkundlichen  Quellen  über  die  geheimen  Vorgänge 
in  jener  unvergleichlichen  Epoche,  noch  enthalten  die  Archive 
ihre  Schätze  aus  den  Versailler  Tagen  der  Oeffentlichkeit  vor. 
So  sind  wir  darauf  angewiesen,  aus  den  Gesetzen  und  Verträgen 
selbst    und    aus     einzelnen    Mitteilungen    der    Baumeister     der 
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deutschen  Einheit  unsere  Schlüsse  auf  die  inneren  Ereignisse  zu 
ziehen. 

In  den  Jahren  1867 — 1868  schloss  Freussen  Militärkonven- 
tionen  mit  den  beiden  Mecklenburg,  Oldenburg,  den  thüringischen 
Staaten,  Hansestädten  und  mehreren  anderen  norddeutschen 
Kleinstaaten,  sowie  Hessen,  die  meist  nach  Gründung  des  Reichs 
durch  andere,  „Namens  Sr.  Maj.  des  Deutschen  Kaisers,  Königs 
von  Preussen^,  abgeschlossene  Konventionen  ersetzt  wurden. 
Die  Wirkung  war  derart,  dass  alle  Kontingente  ausser  dem 
sächsischen  in  der  preussischen  Armee  aufgingen  oder  doch  in 
nähere  Verbindung  zu  ihr  traten,  als  sie  die  Verfassung  her- 
gestellt hatte.  Da  kam  der  Krieg  gegen  Frankreich,  und  im 
Herbst  und  Winter  1870  erfolgten  die  wichtigsten  Schritte  zur 
Umgestaltung  der  Verfassung  und  des  Heerwesens.  Es  wird  sich 
zeigen,  inwieweit  die  Aufgabe  gelöst,  und  die  im  Jahre  1867  unter- 
lassene Durchführung  des  einheitUchen  Bundesheeres  bewirkt  wurde 

4.  Nach  Zeitfolge  und  Bedeutung  nehmen  für  den  Eintritt 
der  Süddeutschen  Staaten  in  den  Nordbund  und  die  Entwicke- 
lung  der  Heeres  Verfassung  die  Verhandlungen  der  Bundes- 
regierung mit  dem  Grossherzogtum  Baden  die  erste  Stelle  ein. 
„Das  Land,  dessen  Namen  das  Gefühl  jedes  Deutschen  hebt,  das 
Land  Baden,  welches  von  jeher  Muster  und  Leuchte  gewesen  ist 
für  die  nationale  Bewegung,  begrüsste  mit  Freuden  die  Zeit  der 
Erfüllung,  die  Zeit  des  Eintritts  in  den  Norddeutschen  Bund, 
ohne  jeden  Vorbehalt,  ohne  einen  Strich  abgeändert  zu  wünschen 
an  der  Norddeutschen  Bundesverfassung,  als  was  formell  not- 
wendig ist,  um  das  Stimmrecht  im  Reichstage  und  Bundesrate 
zu  ordnen.^  So  begeistert  das  Lob  Laskers^^  von  seinem  uni- 
tarischen Standpunkte  aus  klingt,  es  wird  seine  Behauptung  von 
der  Stellungnahme  Badens  zur  Verfassung  dem  wirklichen  Sach- 
verhalt noch  nicht  einmal  gerecht. 


10 
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a)  In  der  Denkschrift  der  Grossherzoglichen  Regierung  an 
den  Kanzler  des  Norddeutschen  Bundes  vom  2.  Sept.  1870,  welche 
überhaupt  die  Einleitung  der  zur  Reichsgriindung  führenden  Ver- 
handlungen bildet^  wird  zum  ersten  Male  offiziell  der  Eintritt  der 
Südstaaten  in  den  Norddeutschen  Bund  und  die  Wiederherstellung 
der  Kaiserwürde  zur  Sprache  gebracht.  Dann  heisst  es:  „Im 
übrigen  ist  die  Grossh.  Regierung  bereit,  in  den  Norddeutschen 
Bund  mit  seiner  dermaligen  Verfassung  einzutreten,  hält  aber  in 
den  spezifisch  politischen  Beziehungen  (in  den  diplomatischen  und 
militärischen  Angelegenheiten)  eine  Stärkung  der  Bundescentral- 
gew'alt  bei  strenger  Festhaltung  der  Selbständigkeit  der  Einzelstaaten 
in  ihren  inneren  Angelegenheiten  für  thunlich  und  wünschens- 
wert" ^^  Baden  verlangte  also  eine  noch  stärkere  Stellung  des 
Reiches  in  militärischen  Dingen^  als  sie  dem  Bundesfeldherm 
and  der  Bundesgesetzgebung  nach  der  Verfassung  des  Nord- 
deutschen Bundes  zur  Zeit  der  Belagerung  von  Paris  bereits  zu- 
kam. Dies  war  auf  badischer  Seite  der  leitende  Gedanke 
beim  Abschluss  der  Militärkonvention  vom  25.  Nov.  1870. 
Welches  war  nun  damals  die  Stellung  des  anderen  Kontrahenten, 
des  Norddeutschen  Bundes?  Graf  Bismarck  hatte  sich  schon 
1867  keiner  Täuschung  über  die  Rechtslage,  besonders  die 
Kriegsherrlichkeit  des  Bundesfeldherrn  im  Umfange  des  XI.  Ab- 
schnitts der  Verfassung  hingegeben  ^^;  als  massvoller  Staatsmann 
hatte  er  sich  aber  mit  dem  zur  Zeit  bei  den  besonderen  Stim- 
mungen in  Preussen  Erreichbaren  begnügt  und  nicht  zur  konse- 
quenten Durchführung  der  rechtlich  vorhandenen  Heereseinheit 
gedrängt.  Jetzt,  im  Spätherbst  1870;  stand  er  auf  dem  Stand- 
punkt der  badischen  Regierung,  dass  das  Reich  in  den  „spezifisch 
politischen  Beziehungen^  gestärkt  werden  müsse.     Hierbei  war  es 


**  Georg  Meter,  Die  Reichsgriindung  und  das  Grossherzogtum  Baden 
>S.  53  tr.;  Staatsminister  Jollt,  Prot,  der  I.  Kammer  des  Badischen  Landtags 
1870  S.  15  ff. 

»«  Hänel  8.  21  Anm.  1. 
Archiv  für  öil'entlicliea  Rpcht.  XVF.  2.  jy 
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ihm  vor  allem  darum  zu  thun,  die  rechtliche  Trennung  der 
Centralgewalt  von  Preussen  möglichst  klar  zu  stellen^  durch  Schaf- 
fung der  Kaiserwürde  die  Reichseinheit  zu  festigen  und  nicht  | 
zum  mindesten  hierdurch  auch  die  Hegemonie  des  Hauses  Hohen- 
zoUem  auf  den  monarchischen  Anteil  an  der  Ausübung  der  ge- 
samtdeutschen Souveränetät  zu  stützen  und  von  der  gefahrlichen 
Grundlage  geltend  gemachter  Ueberlegenheit  der  preussischen 
Hausmacht  über  die  anderen  Dynastien  loszulösen  ^^.  Die  Mei- 
nung des  Kriegsministers  v.  Roon,  des  norddeutschen  Unter- 
händlers beim  Abschluss  der  Badischen  MiUtärkonvention,  ist 
nicht  genau  bekannt.  Auch  er  konnte  über  die  staatsrechtlicLe 
Gestaltung  des  Kriegswesens  im  Norddeutschen  Bunde  offenbar 
keine  Zweifel  hegen,  nachdem  er  unterm  16.  Juni  1868  zum 
Stellvertreter  des  Bundeskanzlers  in  allen  Heeres-  und  Marine- 
angelegenheiten ernannt  worden  war.  Trotzdem  bat  es  bis  1871 
mindestens  an  störenden  Reibungen  zwischen  dem  Kriegs- 
ministerium und  dem  Bundeskanzleramt  nicht  gefehlt,  bei  denen 
anscheinend  Bismarck  die  Bundeszuständigkeit  zu  wahren  hatte. 
Und  wir  dürfen  wohl  annehmen,  dass  Roon  Ende  1870  die  Mei- 
nung seines  persönlichen  und  politischen  Freundes  Mokitz 
V.  Blankenbubg  geteilt  hat,  das  neue  Reich  müsse  einen  Kaiser 
und  ein  ^einheitliches  Heer  mit  einem  grossdeutschen  Kriegs- 
minister und  allem  Zubehör"  haben  ^*.  Immerhin  fallt  bei  Roos 
die  Zähigkeit  seiner  altpreussischen,  etwas  partikularistischen  An- 
schauungen ins  Gewicht,  die  vielleicht  eine  stärkere  Betonung 
Preussens  neben  dem  Deutschen  Bund  in  der  Fassung  des  Ver- 
trags verursacht  hat,  als  den  strengen  Begriffen  der  staatsrecht- 
lichen Theorie  entspricht.  Dazu  kommt  ein  für  Form  und  In- 
halt der  Konvention  gleichfalls  nicht  bedeutungsloser  Umstand: 
Das  Drängen  Bismarck's  auf  rasches  Zustandekommen  derselben. 


*^  Bismarck,  Erinnerungen  II  S.  115  ff. 

'*  UooN,  DenkwünligkeittMi  11  S.  45(5,  505,  51ö. 
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„wenn  dabei  auch  einige  kleine  Fünfen  gerade  sein  mils8ten"^^ 
Schliesslich  wollen  wir  überhaupt  nicht  vergessen,  dass  die  Staats- 
männer und  Volksvertreter,  welche  die  urkundlichen  Grundlagen 
unserer  Einheit  mit  schnellem  Entschlüsse  und  praktischer  Hand 
geschaffen  haben^  wohl  auf  das  dringende  Bedürfnis  der  Gegenwart^ 
nicht  aber  auf  die  spitzfindigen  Unterscheidungen  achthaben  muss- 
ten,  in  denen  sich  heutzutage  der  theoretische  Jurist  ergehen  mag. 
b)  Diesen  Absichten  der  Vertragsparteien  entsprach  auch 
das  Ergebnis  ihrer  Verhandlungen,^  der  Inhalt  der  Badischen 
MilitärkoDvention  vom  26.  Nov.  1870.  Der  Eingang  dieses 
Staatsvertrags  bezeichnet  die  Kontrahenten  und  den  Zweck: 
^Se.  Kgl.  Hoheit  der  Grossherzog  von  Baden  und  Se.  Maj.  der 
König  von  Freussen  als  Bundesfeldherr  haben  im  Anschluss  an 
die  das  Bundeskriegswesen  betreffenden  Bestimmungen  der  ver- 
einbarten Verfassung  des  Deutschen  Bundes,  behufs  Regelung 
der  Verhältnisse  des  Grossh.  Badischen  Kontingents  zur 
Kgl.  Preussischen,  bezw,  Bundesarmee^  u.  s.  w.  In  Art.  1 
wird  gesagt,  dass  „das  Grossh.  Badische  Kontingent  unmittelbarer 
Bestandteil  der  deutschen,  beziehungsweise  der  Kgl.  Preussischen 
Armee  in  der  Art  wird,  dass  Se.  Maj.  der  König  von  Preussen 
als  Bundesfeldherr  alle  Rechte  und  Pflichten  des  Kontingents- 
und Kriegsherrn  übernimmt"  u.  s.  w.  Art.  2  lautet:  „Das  Grossh. 
Badische  Kontingent  wird  ungetrennt  in  die  entsprechend  grössere 
Abteilung  der  Deutschen  Bundes-,  bezw.  der  Kgl.  Preussi- 
schen Armee  eingereiht  werden".  Mitkontrahent  Badens  ist  also 
das  Reich,  ausschliesslich  das  Reich,  nicht  Preussen.  Ich  kann 
es  an  dieser  Stelle  dahingestellt  lassen,  ob  im  allgemeinen  der 
Inhalt  der  Militärkonventionen  allein  entscheidet,  inwieweit  das 
Reich  oder  Preussen  als  das  Subjekt  der  aus  dem  Vertrage 
hervorgehenden   Rechte   und  Pflichten   zu   erachten   ist^®.      Was 

"  RooN  a.  a.  0.  II  S.  507,  545. 

'**  Labakd,   Staatsrecht  II   S.  504;   Brockhaus,   Das   deutsche  ReichR- 
ht'er  und  die  Kontingeutc  der  EiDzelstaatcu  S.  IHBÜ*. 
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die  Badißche  Konvention  betrifft,  so  ist  lediglich  das  Reich 
Kontrahent ^^;  dies  ist  schon  deshalb  der  Fall,  weil  durch  sie 
keine  Verfügungen  getroffen  werden,  die  der  Zuständigkeit  des 
Kaisers  entzogen  sind  und  derjenigen  des  Königs  von  Preussen 
unterliegen,  wie  später  nachgewiesen  werden  soll. 

c)  Der  Zweck  der  Konvention  ist  nach  dem  Wortlaut  und 
der  oben  dargestellten  Vertragsabsicht  klar  und  einfach:  Neben 
der  durch  die  Verfassung  begründeten  Kriegsherrlichkeit  sollen 
dem  Kaiser  auch  die  Kontiugentsherrlichkeit  und  die  anderen 
landesherrlichen  Rechte  über  die  badischen  Truppen  mit  den  in 
der  Konvention  vorbehaltenen  Ausnahmen  übertragen  werden. 
Die  von  der  badischen  Regierung  angestrebte  Stärkung  der 
Reichsgewalt  kann  doch  bloss  auf  die  Weise  erfolgen,  dass  dem 
Reiche  weitere,  ihm  nicht  bereits  kraft  der  Verfassung  des  Nord- 
deutschen Bundes  zustehende  Rechte,  also  Kontingents-  und 
landesherrliche  Rechte,  zugeteilt  werden.  Dies  geschieht  durch 
Art.  1,  wonach  der  König  von  Preussen  als  Bundesfeldherr,  also 
der  Kaiser,  alle  Rechte  und  Pflichten  des  Kontingentsherm  über- 
nimmt. Mit  Inkrafttreten  der  Konvention  vom  25.  Nov.  1870 
spätestens  ist  also  ein  kaiserliches  Kontingent  entstanden. 
Das  weitere  Ziel  war  die  Umwandlung  aller  einzelstaatUchen 
Kontingente,  also  auch  des  preussischen,  in  das  einheitliche 
deutsche  Heer,  kurz:  die  Beseitigung  der  Kontingente  und  der 
einzelstaatlichen  Militärverwaltung  überhaupt,  sowie  die  Ver- 
einigung aller  aus  der  Militärhoheit  entspringenden  Rechte  beim 
Kaiser.  So  war  es  gemeint  von  der  Grossh.  Regierung  und 
vom  Badischen  Landtag,  der  die  Militärkonvention  genehmigt 
hat^^  So  war  es  gemeint  von  der  überwiegenden  Mehrheil  des 
Reichstags,  wie  die  Verhandlungen  über  die  Bündnisverträge  und 


^'  Ebenso  Hanel,  Die  vertragsmässigeu  Elemente  der  Reichsverfassung 
S.  106. 

»"  Prot,  der  II.  Kammer  S.  5  ff.;  B.-E.  Eckhard  S.  20;  B.-E.  Kiefkr,  Prot, 
der  I.  Kammer  S.  5 IV.  B.-E.  Blcntschli. 
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die  Keichsverfassung  mehrfach  bezeugen.  So  war  es  wohl  auch 
gemeint  von  BiSfiiARCK  und  Roon,  als  die  folgenschweren  Be- 
ratungen zu  Versailles  stattfanden. 

d)  Hier  erhebt  sich  zunächst  die  Frage,  ob  denn  auch  die 
Bestimmungen  der  Konvention  den  angestrebten  Zweck  wirklich 
erreichen.  In  der  Litteratur  wird  allgemein  und  meist  ohne  Aus- 
fuhrang  der  Gründe  oberflächlich  genug  angenommen,  das 
badische  Kontingent  sei  durch  die  Konvention  ein  Bestandteil 
des  preussischen  Heeres  geworden.  Vereinzelt  wird  ins  Feld  ge- 
fuhrt, dass  es  kein  kaiserliches  Kontingent  und  keine  Eeichs- 
behörde  für  die  Militärverwaltung  gebe,  dass  somit  Preussen  die 
aus  Art.  1  und  2  hervorgehenden  Befugnisse  erworben  habe. 
Dies  ist  ganz  unhaltbar.  Welches  rechtliche  Hindernis  steht 
denn  der  Schaffung  eines  kaiserlichen  Kontingents  gerade  durch 
die  Badische  Militärkonvention  entgegen  ?  Die  Begriffsbestimmung 
der  Kontingentsherrlichkeit  nach  dem  Staatsrecht  des  seligen 
Deutschen  Bundes  ^^  gewiss  nicht;  man  hat  mit  wichtigeren  Be- 
standteilen des  alten  Bundesrechts,  mit  der  einzelstaatlichen 
Souveränetät  selbst  aufgeräumt.  Die  Beichsverfassung,  welche 
den  Grundsatz  des  einheitlichen  Heeres  an  die  Spitze  stellt  ^^, 
welche  die  Kontingentsherrlichkeit  in  Art.  66  enge  begrenzt, 
welche  das  'wichtigste  Organ  im  Heerwesen,  den  kaiserlichen 
Kriegsherrn  und  Oberbefehlshaber  einführt,  welche  nur  einen 
Reichsmilitärfiskus  und  eine  Reichsmilitärgesetzgebung  kennt, 
noch  viel  weniger.  Der  Mangel  an  Reichsverwaltungsbehörden 
für  das  Heerwesen  ^^  kann  am  allerletzten  irgend  welche  Be- 
deutung haben,  denn  die  rechtliche  und  thatsächliche  Möglichkeit, 
einen  solchen  Behördenorganismus  zu  schaffen,  wird  ernsthaft 
nicht  bestritten  werden  können.     Es  wäre  auch  nicht  einzusehen, 


^*  Brockhaus  a.  a.  0.  S.  11. 

^  Für  das  einheitliche  Reichsheer  spricht  sich  bekanntlich  die  herrschende 
Meinung  gegen  Lab  and  aus. 

"  Brockhaijs  a.  a.  0.  S.  165,  180. 
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weshalb  man  zwar  eine  einheitliche  kaiserliche  Marine  mit  einem 
Reichsmarineamt  und  allen  anderen  erforderlichen  Reichsbehörden 
errichten  durfte,  aber  kein  ebensolches  Reichsheer.  Auch  heute, 
wo  die  Reichsverwaltungsbehöx*den  für  das  Heerwesen  noch  nicht 
bestehen,  wird  die  Militärverwaltung  von  den  Einzelstaaten  9,auf 
Rechnung  und  in  Vertretung  des  Reichs"  geführt**.  Gegen  die 
Annahme  eines  kaiserlichen  Kontingents  und  die  Errichtung  von 
Reichsbehörden  für  das  Heerwesen  kann  auch  nicht  die  That> 
Sache  geltend  gemacht  werden,  dass  das  kaiserliche  Heer  nicht 
alle  Truppen  des  Deutschen  Reiches  umfasst,  denn  der  Unter- 
schied gegenüber  der  Marine  ist  kein  begrifflicher,  sondern  nur 
ein  quantitativer;  auch  wurde  bezüglich  der  Reichspost  auf  das 
Fernbleiben  zweier  Königreiche  von  der  Reichsverwaltung  gleich* 
falls  keine  Rücksicht  genommen.  Juristisch  möglich  wäre  selbst 
ein  kaiserliches  Kontingent,  das  nur  aus  der  Streitmacht  von 
Reuss  ä.  L.  bestünde.  Insofern  wird  ein  solches  allerdings  nicht 
durch  die  Badische  Militärkonvention  geschaffen,  als  Konventionen 
die  Reichsverfassung  überhaupt  nicht  abändern  können  und 
Giltigkeit  gegenüber  anderweiten  Anordnungen  der  letzteren  nur 
im  Umfange  des  Art.  66  haben.  Die  theoretische  Grundlage 
des  kaiserlichen  Kontingents  ist  also  die  Reichs  Verfassung  selbst, 
welche  die  Abgabe  der  Kontingentsherrlichkeit  durch  Staats- 
vertrag zulässt  und  nirgends  die  Annahme  derselben  durch  den 
Kaiser  ausdrücklich  oder  sinngemäss  ausschliesst.  Die  Badische 
Militärkonvention  füllt  lediglich  innerhalb  der  Reichsverfassung 
die  Cadres  des  kaiserlichen  Kontingents. 

e)  Der  Hauptgrund,  weshalb  man  irrtümlich  annimmt;  Baden 
habe  seine  Kontingentsherrlichkeit  an  Preussen  abgegeben,  liegt 
in  der  Fassung  der  Konvention,  die  ohne  Rücksicht  auf  die  ge- 
schichtlichen Verhältnisse  ausgelegt  und  missverstanden  wird. 
Zweifellos    hätte    Preussen   die  Kontingentsherrlichkeit   über   die 


S3 


EutscheiduD^  des  Reichsgerichts  in  Civüsachcu  Bd.  XX  S.  152. 
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badischen  Truppen  durch  eine  Militärkonventiou  übertragen 
werden  können,  und  die  Konvention  vom  25.  Nov.  1870 
sollte  dies  auch  für  den  nicht  eingetretenen  Eventualfall  thun. 
Allein  die  Rechtsverhältnisse  sind  aus  dem  Gesamtinhalt  aller 
giltigen  gesetzlichen  und  vertragsmässigen  Bestimmungen  ab- 
zuleiten, und  daraus  muss  gefolgert  werden,  dass  das  Reich,  nicht 
Preussen,  die  von  Baden  abgegebenen  Rechte  und  Pflichten  er- 
worben hat.  Wie  in  dem  Art.  1  und  2  der  Konvention  steht  in 
den  übrigen  Teilen  derselben  überall  dem  badischen  Kontin- 
gent die  „Deutsche  Bundes-,  bezw.  die  Kgl.  Preussische 
Armee^  gegenüber.  Eine  Ausnahme  bildet  bloss  der  Eingang 
des  Vertrages,  wo  es  umgekehrt  heisst:  7,Kgl.  Preussische, 
befew.  Bundesarmee^.  In  Art.  19  sichert  die  preussische 
Regierung  —  anstatt  der  norddeutschen  Bundesregierung  — 
der  badischen  die  Gewährung  aller  auf  das  Bundeskriegswesen 
bezüglichen  Vorteile  und  Erleichterungen  zu,  die  in  Preussen  ein- 
geführt oder  irgend  einem  anderen  Staate  des  Norddeutschen 
Bundes  —  statt  Deutschen  Bundes  —  gewährt  worden  sind  oder 
werden.  Hierzu  ist  die  preussische  Regierung  zweifellos  un- 
zuständig, also  auch  nicht  Kontrahent.  Beide  Regelwidrigkeiten 
sind  bedeutungslos  und  erklären  sich  als  Flüchtigkeitsfehler  bei 
der  beschleunigten  Redaktion  des  Vertrages  ^^.  Was  bedeutet 
nun  die  hauptsächliche  Bestimmung,  dass  das  Grossh.  Badische 
Kontingent  unmittelbarer  Bestandteil  der  Deutschen  Bundes-, 
bezw.  der  Kgl.  Preussischen  Armee  und  ungetrennt  in  die  ent- 
sprechend grössere  Abteilung  der  ersteren,  bezw.  der  letzteren 
eingereiht  wird?  Und  was  ist  der  Zweck  dieser  Bestimmung? 
Die  landläufige  Meinung  setzt  einfach  statt:  „beziehungsweise^ 
das  Wort:  „und";  damit  wird  aber  ein  grosser  Teil  der  Kon- 
vention ungültig  oder  sinnlos.  Zunächst  können  nicht  das  Reich 
und  Preussen  trotz  der  Personenidentität   des  Kaisers   und   des 


»»  Ueber  Art.  16  s.  u. 
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Königs  dieselben  Rechte  erwerben.  Bei  diesem  Widerspruch  das 
Reich  ausscheiden  zu  lassen,  wie  die  Gegner  thun,  ist  schon  des- 
wegen nicht  erlaubt,  weil  das  Reich  an  erster  Stelle  genannt  ist 
und  sehr  wohl  Subjekt  der  fraglichen  Rechte  sein  kann.  Femer 
ist  die  Konvention  nicht  fähig,  die  Kriegsherrlichkeit  über  die 
badischen  Truppen  dem  König  von  Preussen  zu  übertragen, 
denn  nach  der  Reichsverfassung  steht  sie  im  wesentlichen  bereits 
dem  Kaiser  zu.  Welchen  Sinn  soll  weiter  der  Eintritt  der 
badischen  Truppen  als  unmittelbarer  Bestandteil  des  Reichsheers 
haben,  der  doch  in  erster  Reihe  vereinbart  ist?^^  Das  badische 
Kontingent  ist  ja  schon  durch  die  Bundesverfassung  vom 
15.  Nov.  1870  in  das  Deutsche  Bundesheer *^  eingetreten! 
Durch  den  Eintritt  in  die  Freussische  Armee  würde  es  in  die 
Deutsche  überdies  mittelbar,  nicht  unmittelbar  eingereiht.  Dann 
enthält  die  Konvention  eine  Reihe  von  Bestimmungen,  welche 
sicjji  auf  künftige  Bundeseinrichtungen  beziehen  und  bloss  bis  zu 
deren  Schaffung  die  entsprechenden,  meist  badischen,  seltener 
preussischen  Einrichtungen  an  deren  Stelle  setzen,  so  betreffend 
Helmzier  und  Kokarde  (Art.  3  Abs.  6),  Wappen  und  Farben 
(Art.  5  Abs.  3),  Strafgesetzbuch  (Art.  14  Abs.  2).  Endlich  findet 
sich  in  der  ganzen  Konvention  keine  einzige  Bestimmung^  welche 
auf  ein  unmittelbares  Verhältnis  des  badischen  Kontingents  zur 
Preussischen  Armee,  d.  h.  nicht  zur  „Deutschen  Bundes-,  bezw. 
Kgl.  Preussischen  Armee^  hindeutet.  Insbesondere  spricht  der 
Fahneneid  nicht  von  Preussen  (Art.  3).  Nur  in  Art.  16  könnte 
vielleicht  etwas  gefunden  werden,  was  dieser  Behauptung  wider- 
spricht. Demnach  werden  die  badischen  Offiziere  u.  dgl.  unter 
Beibehalt  des  Ranges  und  der  Anciennetät  in  „die  Kgl.  Preus- 
sische  Armee  übernommen^.  Wenn  nicht  bloss  ein  Redaktions- 
mangel vorliegt,  so  lässt  sich  der  Unterschied  der  Fassung 
leicht  mit  dem  Zweck  des  Art.  16  erklären:  Hier  handelt  es  sich 


^*  S.  auch  Schlussprotokoll  zur  Konvention  Ziff.  1. 

^^  Reichsheer  im  weiteren  Sinne,  wie  ihn  die  Gegner  zu  Grunde  legeu. 
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nicht  um  den  bereits  durch  Art.  1  und  2  gedeckten  Eintritt  der 
Offiziere  in  den  grösseren  Heeresverband,  dem  sie  nunmehr  wie 
die  badischen  Soldaten  angehören,  sondern  um  ihre  Gleichstellung 
innerhalb  desselben  mit  ihren  preussischen  Kameraden  und  um 
ihre  persönliche,  eine  Ausnahme  von  Art.  2  bildende  Aufnahme 
in  das  Offizierkorps  des  preussischen  Kontingents,  um  ihre  Ver- 
setzbarkeit  nach  Preussen.  Art.  16  ist  eine  Ausführungsbestim- 
mung  zu  Art.  64  Abs.  3  R.-V.,  während  Art.  2  eine  moralische 
Bindung  der  kaiserlichen  Befugnisse  aus  Art.  63  Abs.  4  dar- 
stellt'^. Nach  alledem  liegt  also  kein  Bedürfnis  vor,  dem  klaren 
Wortlaut  der  Konvention  zuwider  anzunehmen,  dass  Preussen 
Mitkontrahent  ist,  und  zu  der  gekünstelten  Auslegung  zu  greifen, 
dass  einzelne  Bestandteile  des*  Vertrags  dem  Reiche,  andere 
Preussen  Rechte  begründen,  und  dass  die  primären  Anordnungen 
desselben  bedeutungslos  seien. 

f )  Man  wird  nun  zu  fragen  haben,  welcher  Sinn  dann  eigent- 
Uch  der  Fassung:  „Deutsche  Bundes-,  bezw.  Kgl.  Preussische 
Armee^  zukommt?  Die  richtige  Antwort  kann  nur  ein  Blick 
auf  die  politischen  Verhältnisse  im  Nov.  1870  verschaffen.  Durch 
die  Bündnisverträge  vom  15.  d.  M.  mit  Baden  und  Hessen  war 
die  Mainlinie  beseitigt,  der  Deutsche  Bund  geschaffen  worden. 
Jetzt  handelte  es  sich  darum,  den  Zutritt  Bayerns  und  Württem- 
bergs unter  möglichst  günstigen  Bedingungen  zu  erzielen.  An- 
gestrebt wurde,  besonders  von  der  badischen  Regierung  in  folge- 
richtiger Anknüpfung  an  ihre  Stellungnahme  im  Jahre  1849, 
1867,  und  die  Denkschrift  vom  2.  Sept.  1870,  die  Errichtung  des 
einheitlichen  kaiserlichen  Heeres  unter  Aufhebung  der  Kontin- 
gente. Der  Staaten  des  Norddeutschen  Bundes,  einschliesslich 
Preussens,  glaubte  man  sicher  zu  sein :  sie  würden,  wenn  die  süd- 
deutschen Königreiche  folgten,  ihre  Kontingentsherrlichkeit  an 
das  Reich  abtreten.     Allein   ob  alles  so  kommen  würde,    stand 


se 


Vgl.  Laband,  Staatsrecht  II  S.  606. 
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damals  in  Frage.  Noch  wusste  man  nicht  einmal,  ob  Bayern 
jetzt  überhaupt  unter  annehmbaren  Bedingungen  in  den  Bund 
eintreten  würde;  es  erforderte  noch  grosse  Nachgiebigkeit  der  ver- 
handelnden Regierungen  und  heftige  Kämpfe  in  den  Volksvertre- 
tungen, bis  Bayern  sich  dem  Reiche  anschloss  und  dazu  noch 
unter  Vorbehalt  von  Sonderrechten,  welche  ernsten  Patrioten  da- 
mals bedenklich  erschienen.  Gerade  in  jenen  Tagen  ereignete 
sich  der  seltsame  Rückschlag  in  den  fast  zum  glücklichen  Ende 
geführten  Verhandlungen  mit  Württemberg'*^.  Noch  war  die 
Kaiserfrage  unentschieden.  Wohl  aber  wirkte  Bismarck  bei  dem 
ausschlaggebenden  Schritte  gerade  mit  der  Argumentation,  dass 
die  deutseben  Souveräne  sich  nicht  dem  König  von  Preussen, 
also  dem  gleichberechtigten  Monarchen  des  verbündeten  Staates, 
sondern  allein  dem  Deutschen  Kaiser,  dem  Landsmann,  dem  Ver- 
treter der  Reichsgewalt,  unterstellen  könnten  ^^.  In  diesem  kri- 
tischen Zeitpunkte  ging  Baden  wieder  voran.  Um  auf  die  Fas- 
sung der  ausstehenden  Bündnisverträge  und  die  mögliche,  aber 
sehr  ungewisse  Umwandelung  der  mittelstaatlichen  Kontingente 
in  das  kaiserliche  Heer  günstig  einzuwirken,  that  Baden  einen 
noch  weitergehenden  Schritt;  es  trat  seine  Militärhoheitsrechte 
für  den  Fall,  dass  das  Reichsheer  nicht  zu  stände  kommen  sollte, 
an  Preussen  ab.  Dies  ist  der  Sinn  des  Wortes  „beziehungs- 
weise^; es  heisst  nicht  mehr  als:  „eventuell^.  Die  Absicht  ist 
klar:  Die  Gefahr  einer  Verstärkung  des  preussisch-partikularisti- 
schen  Gewichts  musste  ein  Anreiz  für  die  Mittelstaaten  sein, 
durch  Ermöglichung  des  kaiserlichen  Heeres  und  damit  durch 
Erhaltung  der  relativen  Selbständigkeit  Badens  innerhalb  desselben 
den  Einduss  Süddeutschlands  in  Heeresfragen  zu  vermehren. 
Der  Schritt  unterstützte  die  Bestrebungen,  die  preussische  Armee 
in  ein  kaiserlich  deutsches  Heer  umzuwandeln,  an  deren  Erfolg 


*'  Maurenbrecher,  Die  Gründung  des  Deutschen  Reichs  S.  252. 
'^  Bismarck,  Erinnerungen  11  S.  118. 
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man  badischerseits  glaubte^*.  Nicht  zu  unterschätzen  war  auch 
die  moralische  Wirkung,  welche  der  Grossherzog  von  Baden  so 
durch  einen  freiwilligen,  lediglich  von  nationaler  Gesinnung  ein- 
gegebenen*^ unbedingten  Verzicht  auf  Souveränetätsrechte  zu 
Gunsten  Wilhelms  I.  erzielen  konnte.  Endlich  wollte  Baden  in 
vernünftiger  Selbsteinschätzung  den  unnötigen  Ballast  einer  eigenen 
Militärverwaltung  und  eines  im  Reiche  überflüssigen  eigenen 
Kriegsministeriums  abwerfen.  Aber  wohlgemerkt:  Zweck  und 
Wortlaut  der  Konvention  begründen  Preussens  Rechte  nur  für 
den  Fall,  dass  das  Reich  sie  nicht  erwerben  könne,  und  dieser 
Fall  ist  nicht  eingetreten.  AUerhöchstens  war  die  vorläufige 
Einreihung  der  badischen  Truppen  in  das  preussische'Kontingent 
als  ein  Uebergangszustand  geplant  ^^;  in  diesem  als  kurzes  In- 
terim hingenommenen  Durcheinander  der  Zuständigkeiten  befinden 
wir  uns  nun  seit  30  Jahren  !^^  ' 

5.  Allerdings  kam  das  einheitliche  kaiserliche  Heer  staats- 
rechtlich nicht  in  dem  vollen  Umfange  aller  Kontingente  und 
thatsächlich  überhaupt  nicht  zur  Verwirklichung.  Am  25.  Nov. 
1870  erfolgte  der  Beitritt  Württembergs  zum  Deutschen  Bunde 
und  der  Abschluss  einer  Militärkonvention,  wonach  Württem- 
berg, wie  seither  schon  Sachsen,  ungefähr  die  militärhoheit- 
lichen  Rechte  bewahrte,  welche  dem  Einzelstaate  nach  der 
Reichsverfassung  zustehen.      Damit    waren    Zugeständnisse    von 


^  Materialien  der  D.  R.-V.  ni  S.  393. 

^^  Mkyer  a.  a.  0.  S.  65. 

•*  Prot,  der  IL  Kammer,  B.-E.  Kiefer  S.  20  r.,  wo  die  Fassung  der  Kon- 
vention ausdrücklich  damit  begründet  wird,  dass  die  Uebertraj^ung  aller  Rechte 
auf  den  Kaiser  beabsichtigt  sei,  dass  aber  die  Durchführung  in  diesem  Augen- 
blicke (16.  Dec.  70)  mangels  einer  einheitlichen  Reichskriegs  Verwaltung  nicht 
möglich  sei.  „Es  liegt  also  in  der  Natur  der  Dinge,  dass  wir  uns  von  Preussen 
gewähren  lassen,  was  das  Reich  verfassungsmässig  heute  noch  nicht  leisten  kann.** 

^^  Nebenbei  sei  bemerkt,  dass  ohne  Widerspruch  zu  den  früheren  Aus- 
führungen hier  zugegeben  werden  kann,  dass  Preussen  für  den  Eventualfall 
als  Kontrahent  der  M.  K.  auftritt;  dies  beeinflusst  aber  die  ursprünglichen 
Wirkungen  derselben  in  keiner  Weise. 
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sächsischer  Seite  gleichfalls  nicht  mehr  zu  erwarten.  Den 
wesentlichsten  Grund  dieses  ungünstigen  Verlaufs  bildet  wohl 
die  engherzige  Politik  Bayerns,  welche  in  Ziff.  III  §  5  des 
Bündnisvertrags  vom  23.  Nov.  1870  zum  Siege  gelangte. 
Wenn  Bayern  sich  im  Frieden  volle  Militärhoheit  vorbehalten 
konnte,  so  durften  bei  den  damaligen  Anschauungen  und  den 
noch  nicht  überwundenen  Eifersüchteleien  die  durch  zwei 
Menschenalter  hindurch  auf  ihre  vermeintliche  internationale  Be- 
deutung so  stolzen  beiden  anderen  Königreiche  über  die  Reichs- 
verfassung hinaus  keine  Zugeständnisse  machen  ^^  Als  dann 
1871  die  Reichsverfassung  ins  Leben  trat,  blieben  denn  auch 
innerhalb  Norddeutschlands  die  seitherigen  thatsächlichen  Ver- 
hältnisse bestehen.  Die  süddeutschen  Königreiche  nahmen  ihre 
vertragsmässige  Stellung  ein;  das  badische  Kontingent  wurde 
der  Preussischen  Armee  einverleibt,  gerade  wie  wenn  der  Even- 
tualfall der  Militärkonvention  vom  25.  Nov.  1870  ein- 
getreten wäre.  Hessen  schloss  am  13.  Juni  1871  eine  Konven- 
tion mit  „Sr.  Maj.  dem  Deutschen  Kaiser,  König  von  Preussen^, 
wonach  das  hessische  Kontingent  als  geschlossene  Division  in 
die  Preussische  Armee  eintrat.  In  den  nächsten  Jahren  wurden 
Militärkonventionen  mit  den  kleineren  Staaten  teils  abgeschlossen 
teils  abgeändert.  Es  kann  hier  die  theoretisch  immerhin  in- 
teressante Frage  dahingestellt  werden,  ob  das  Reich  oder 
Preussen  jeweils  die  Kontingentsherrlichkeit  erworben  hat;  denn 
für  das  praktische  Ziel  dieser  Studie  erledigt  sich  die  Frage  mit 
der  Entscheidung  über  das  weitere  Schicksal  der  preussischen 
Kontingentsherrlichkeit  selbst.  Dagegen  bedürfen  die  reichs- 
ländischen  Verhältnisse  einer  kurzen  Erörterung.  Dass  in  Elsass- 
Lothringen  der  Kaiser  Kontingentsherr  ist,  wird  nicht  bestritten  '*. 
Die  im  Reichslande  neugebildeten  Truppenteile  sind  daher  kaiser- 
lich,  auch  wenn  sie  nicht  aus  Elsass-Lothringern  bestehen;   sie 

"  Materialien  d.  R-V.  IH  S.  111. 

«*  Laband  a.  a.  0.  S.  487;  Fischer  a.  a.  0.  S.  76, 
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gehören  zum  gleichen  kaiserlichen  Kontingent  wie  die  Badener ^^. 
Allerdings  hat  man  es  unterlassen,  diesem  Verhältnis  den  rich- 
tigen Ausdruck  zu  geben.  Die  Truppenteile  haben  keine  kon- 
tingentsherrlichen  und  landschaftlichen  Bezeichnungen  erhalten, 
wie  sonst  üblich  ist,  und  tragen  unrichtigerweise  preussische 
Hoheitszeichen.  Die  Kommandobehörden  sind  grösstenteils  falsch 
benannt.  Im  Laufe  der  Jahre  nahm  die  staatsrechtliche  Ver- 
wirrung unserer  Heeresverhältnisse  in  Praxis  und  Theorie  immer 
mehr  zu.  In  Baden  z.  B.  wurden  willkürlich  und  konventions- 
widrig nach  und  nach  einzelne  badische  Hoheitszeichen  durch 
preussische  verdrängt,  so  bei  den  Wappenknöpfen,  Unteroffiziers- 
Schlagriemen,  Einjährigenschnüren,  während  andere  blieben,  wie 
Uelmzier,  Kokarde  und  Lanzeniähnchen.  Ein  weiteres  Beispiel 
vollständiger  Verkennung  der  staatsrechtlichen  Verhältnisse  bildet 
die  Art  und  Weise,  wie  beim  200jährigen  Jubiläum  des  preus- 
sischen  Königtums  die  militärhoheitlicheu  Befugnisse  Wilhelms  II. 
zu  Lande  und  zu  Wasser  in  die  Erscheinung  traten.  Doch 
soll  nicht  verkannt  werden,  dass  in  der  letzten  Zeit  die  amtlichen 
Kreise  sich  sonst  den  ursprünglichen  Gedanken  von  1870  zu 
nähern  scheinen.  Dies  beweist  z.  B.  die  Allerhöchste  £nt- 
schhessung  vom  22.  März  1897'^*,  worin  der  Grossherzog  von 
Baden  „im  Einverständnisse  mit  Sr.  Maj.  dem  Deutschen  Kaiser 
König  von  Preussen,  bestimmt^,  dass  die  Offiziere  und  Mann- 
schaften „seines  Kontingents  neben  der  badischen  die  deutsche 
Kokarde  anlegen,  und  zwar  die  Offiziere  an  Stelle  der  seither 
getragenen  preussischen^.  Nicht  viel  besser  sieht  es  in  der 
liitteratur  aus^''.     Was  soll  man  sagen,   wenn  selbst  ein  Schrift- 


^  Dass  die  landesherrliche  und  delegierte  Gewalt  des  Kaisers  im 
Reichsland  von  den  im  übrigen  Reiche  auf  Orund  des  XI.  Abschnittes 
der  R.-V.  geltenden  Rechten  genau  genommen  verschieden  ist,  thut  hier 
nichts  zur  Sache. 

**  Erlassen  als  Landesherrliche  Verordnung. 

*■  ZL  B.  Brockhaus  a.  a.  O.  S.  222. 
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steiler  wie  Läband  den  Kaiser  vom  König  von  Preussen  —  da- 
mit die  Zuständigkeit  und  Bebördenorganisation  des  Keichs  und 
des  Einzelstaats  —  so  wenig  unterscheidet,  wie  an  folgenden 
Stellen:  ^Die  in  der  Reichs  Verfassung  anerkannten  Sätze  äussern 
in  Preussen  eine  völlig  andere  Wirkung,  wie  in  allen  übrigen 
Bundesstaaten:  denn  da  der  König  von  Preussen  zugleich  Kaiser 
ist;  so  wird  die  Teilung  der  Befugnisse  zwischen  Landesherrn 
(Kontingentsherm)  und  Kaiser  (Oberfeldherr),  welche  die  Reicbs- 
verfassung  anordnet,  hier  nicht  effektiv;  sie  bleibt  eine  nominelle, 
formale;  die  quoad  ius  getrennten  Befugnisse  fiiessen  quoad  exer- 
citium  wieder  zusammen.  Dasselbe  gilt  vom  Reichslande,  über 
welches  der  Kaiser  die  Staatsgewalt  ausübt".  Und  andererseits: 
„Der  Kaiser  (!)  ist  Kontingentsherr  über  die  preussischen  Truppen 
kraft  seines  Monarchenrechts  (iure  proprio),  über  die  elsass-loth- 
ringischen  Truppen  kraft  der  Delegation  der  landesherrlichen 
Rechte  seitens  des  Reichs,  über  die  Truppen  der  anderen 
Staaten®®  kraft  der  Cession  durch  die  Militärkonventionen" ^^ 
O  nein!  Rechthch  ist  der  König  von  Preussen  Kontingentsherr 
über  das  preussische  Heer  und  die  ihm  rechtsgiltig  einverleibten 
kleinstaatlichen  Truppen,  der  Kaiser  über  einige  andere  Kontin- 
gente, wie  Badener  und  EIsass-Lothringer;  Kriegsherr  ist  überall, 
auch  in  Preussen,  der  Kaiser  und  nicht  der  König  von  Preussen. 
Die  thatsächlichen  Verhältnisse  entsprechen  der  Rechtslage  bloss 
deswegen  nicht,  weil  man  letztere  hinterher  nach  ihrer  Be- 
gründung durch  Verfassung  und  Verträge  nicht  hat  verwirklichen 
wollen. 

6.  Warum?  Hier  stehen  wir  vor  der  dunkelsten,  schwierig- 
sten und  heikelsten  Frage  in  der  ganzen  Entwickelung  unserer 
Heeresverfassung.  Die  veröffentlichten  urkundlichen  Quellen  ver- 
sagen fast  vollständig.     Dazu  kommt  der  Umstand,  dass  es  sich 

^^  D.  h.  des   angeblichen  preussischen  Kontingents,   das   alle  Truppen 
ausser  den  bayrischen,  sächsischen  und  württenibergischen  umfassen  soll. 
»«  Staatsrecbt  II  S.  486,  487. 
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nicht  um  bestimmte  Versuche  einer  Fortentwickelung,  sondern 
um  einen  von  1867  bis  zum  heutigen  Tage  dauernden,  wenn 
auch  im  einzelnen  wohl  wechselnden  Zustand  bandelt.  Wir 
dürfen  annehmen,  dass  seit  1871  von  keiner  Seite  mehr  ein 
kräftiger  Anstoss  zur  Errichtung  des  kontingentslosen  kaiserlichen 
Heeres  oder  wenigstens  eines  kaiserlichen  Kontingents  erging. 
Die  Hauptursache,  weswegen  die  halbfertigen  Arbeiten  liegen 
blieben,  liegt  also  jedenfalls  in.  der  Unthätigkeit  Preussens  auf 
diesem  Gebiet  seit  1867.  Preussen  als  Einzelstaat  war  die  Auf- 
gabe gestellt,  durch  Abtretung  seiner  Kontingentsherrlichkeit  an 
das  Reich  das  kaiserliche  Kontingent  so  zu  verstärken,  dass  von 
einem  einheitlichen  Heer  gesprochen  werden  konnte,  selbst  wenn 
zunächst  die  anderen  Königreiche  fern  blieben.  Die  preussische 
Regierung  als  massgebender  Faktor  für  Militärfragen  im  Bundes- 
rate war  allein  geeignet,  die  Errichtung  der  Reichsheeresbehörden 
und  die  Ausgestaltung  des  kaiserlichen  Kontingentes,  soweit  es 
schon  vorhanden  war,  herbeizuführen.  Beides  unterblieb.  Wie- 
viel Schuld  auf  die  Verkennung  der  Rechtslage,  auf  das  Ver- 
harren im  Gedankenkreise  der  Entwürfe  von  1866/67,  auf 
ungenügendes  Verständnis  für  die  notwendige  Unterscheidung  der 
Rechtspersönlichkeit  des  Deutschen  Kaisers  und  des  Königs  von 
Preussen  und  wieviel  auf  bewusste  und  gewollte  Hemmung  der 
begonnenen  Vereinheitlichung  des  Heerwesens  entfallt,  kann 
heute  noch  nicht  zergliedert  werden.  Wahrscheinlich  treffen  bei 
den  wichtigsten  und  massgebenden  Staatsmännern,  Beamten  und 
Soldaten  beide  Faktoren  zusammen.  In  erster  Reihe  richtet  sich 
der  Blick  auf  das  Empfinden  und  Streben  des  gesamten  preus- 
sischen  Volkes  und  Heeres.  Trotz  vereinzelter  unitarisch- 
deutscher,  also  nicht  grosspreussischer  Neigungen,  welche  sich  in 
fast  allen  Parteien  vorfinden,  zeigte  ursprünglich  die  Mehrheit,  der 
einflussreiche  Adel,  mit  ihm  Bureaukratie  und  Offizierkorps,  so 
gut  wie  die  ehemalige  Opposition  aus  der  Konfliktszeit,  einen 
ausgesprochenen    Zug    nach    dem    preussischen    Partikularismus, 
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nach  konservativer  Betonung  der  durch  Heeresreform  und  Indem- 
nität geschaffenen  innerpreussischen  Verhältnisse,  sogar  eine  Art 
wohlwollender  Geringschätzung  der  für  herzUch  und  liebens- 
würdig, aber  naiv  und  erziehungsbedürftig  gehaltenen  süddeutschen 
Brüder.  Bis  zum  Jahre  1871  kann  man  diese  Stimmung  nicht 
tadeln;  Rheinbunds-  und  Triaspolitik  erhielten  die  wohlverdiente 
Strafe.  Auch  bot  das  „Neutrum^  der  kurzlebig  gedachten  Nord- 
deutschen Bundesgewalt  keine  Anziehungskraft  gegenüber  dem 
königlichen  Kriegsherrn  aus  Preussens  ruhmreicher  Oeschichte. 
Vollständig  berechtigt  war  auch  der  Stolz  und  die  Sorge  für  die 
altpreussischen  Traditionen^  mit  welchen  das  ganze  Volk  ver- 
wachsen war  vom  ehrwürdigen  Monarchen  bis  zum  armen  Ar- 
heiter^  der  im  Frieden  von  der  sozialen  Republik  schwärmte  und 
bei  Königgrätz  in  bewusster  Hingebung  für  König  und  Vater- 
land geblutet  hatte.  Anders  muss  der  unparteiische  Beurteiler 
von  der  neuen  Zeit  sprechen.  Ein  machtvolles  Kaisertum  war 
erstanden  und  Preussens  König  war  der  Träger  der  sagenum- 
wobenen Krone  geworden.  Wenn  andere  Staaten  dem  Reiche 
die  Kontingentsherrlichkeit  abtraten,  so  brachten  sie  und  ihre 
Fürstenhäuser  freudig  das  Opfer  ihrer  Rechte;  in  Preussen  verlor 
die  Dynastie  durch  einen  solchen  Schritt  nichts;  von  einem  Opfer 
des  Staates,  dessen  Herrscherhaus  durch  die  Reichsgründung  so 
grosser  Zuwachs  an  Macht  und  Ehren  zu  teil  ward,  kann  gewiss 
keine  Rede  sein.  Die  kleinUche  Eigenbrödelei  gewisser  süd- 
deutschen Kreise  durch  den  kleinlichsten  und  nach  Bismarck's 
Ausspruch  gefahrlichsten  und  unberechtigsten  Partikularismus, 
den  schwarz- weissen,  heilen  zu  wollen,  wäre  das  verkehrteste  Be- 
ginnen. Endlich  kann  auf  eine  Schonung  wohlbegründeter  alt- 
preussischer  Empfindungen  doch  kein  Anspruch  gemacht  werden, 
wo  die  Kriegsthaten  Brandenburg- Preussens ,  so  gut  wie  die 
ehrenvollen  Ueberlieferungen  der  Bayern  und  Schwaben,  Franken 
und  Sachsen,  Pfalzer  und  Alemannen  wieder  deutsches  Gemein- 
gut  geworden    sind,   wo   es  eine   deutsche  Gescliichte   giebt,  die 


—     305     - 

sich  der  gemeinsamen  Helden  von  Wörth  und  Sedan,  von  Strass- 
burg  und  Paris  rühmen  darf.  Wir  Badener  beanspruchen  die 
Toten  von  Mars-la-Tour,  Coulmiers  und  Champigny  als  die 
Unseren,  als  Deutsche^  und  wollen  von  keinem  partikularistischen 
Sonderruhm  unserer  treu-festen  Wacht  an  der  Lisaine  wissen. 
Das  deutsche  Einheitsgefühl  geht  sogar  über  die  Verfassung  hin- 
aus: Der  Kaiser  erscheint  Millionen  von  Volksgenossen,  besonders 
im  warmherzigen  Süden,  als  der  Monarch  aller  Deutschen.  Aber 
unser  alter  erster  Kaiser  fand  sich  nur  schwer  in  die  neue  Zeit. 
Er  hatte  1870  „noch  mehr  die  Macht  und  Grösse  Preussens  als 
die  verfassungsmässige  Einheit  Deutschlands  im  Auge"  *^  Wenn 
sein  grosser  Staatsmann  sagt:  „Für  das  dynastische  Gefühl  war 
es  schmeichelhafter,  gerade  als  geborener  König  von  Preussen 
und  nicht  als  erwählter  und  durch  ein  Verfassungsgesetz  her- 
gestellter Kaiser  die  betreifende  Macht  auszuüben";  wenn  wir  die 
von  BiSMARCK  mehrfach  hervorgehobenen  Offiziersanschauungen 
des  erst  in  höherem  Alter  zum  Kriegsherrn  gewordenen  Hohen- 
zollernfürsten  berücksichtigen  und  uns  an  seine  Abneigung  gegen 
das  einheitliche  Reichsheer  von  1849  erinnern,  wenn  wir  bedenken, 
dass  sein  Berater  der  gleichgesinnte  und  müde  gewordene  Kriegs- 
minister V.  RooN  war,  so  liegt  der  Gedanke  nahe,  dass  die  Auf- 
hebung der  preussischen  Kontingentsherrlichkeit,  selbst  die  äusser- 
liche  Durchfuhrung  der  Verfassung,  wonach  nicht  bloss  der  Ober- 
befehl über  die  ausserpreussischen  Truppen,  sondern  die  Kriegs- 
herrlichkeit über  das  preussische  Heer  selbst  dem  Kaiser  als 
solchem  zustand,  bei  der  gerade  in  dieser  Beschränkung  rühren- 
den und  ehrwürdigen  Persönlichkeit  Wilhelms  I.  im  Winter  1870/71 
auf  unüberwindliche  Hindernisse  gestossen  sein  würde**''.  Vielleicht 
wäre  trotz  des  hohen  Alters  des  Monarchen  in  den  späteren 
Jahren,  in  denen  er  sich  ganz  in  die  verfassungsmässige  Stellung 
des  Kaisers    eingelebt   hatte,    ein  Versuch   erfolgreich  gewesen. 

*^  BiSMARCK  a.  a.  0.  II  S.  57. 

'"'  Philippson,  Das  Leben  Kaiser  Friedrichs  III.  S.  257. 
Archiv  für  Öffentliches  Rocht,    XVI.  2.  20 
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Denn  „in  der  Wahrliaftigkeit  gegen  sich  und  die  Welt,  in  der 
Arbeit  des  Sichumdenkens  bis  zu  den  letzten  Konsequenzen  liegt 
die  Grösse  Wilhelms  I.  Solche  tief  verankerte  Naturen  sind 
langsam  im  Umdenken,  aber  wenn  einmal  umgedacht,  dann  eifrig 
im  neuen  Fahrwasser"  ^^  Und  doch  werden  wir  allen  Beteiligten, 
nicht  zum  wenigsten  der  öffentlichen  Meinung,  danken  müsseu. 
dass  unserem  alten  Kaiser,  der  „nicht  ohne  Bangigkeit  die  tra- 
ditionelle Stellung  seines  Hauses  in  einer  Neuerung  verschwinden** 
sah^^,  diese  Aufgabe  erspart  blieb.  Solche  Rücksicht  leitete  ge- 
wiss auch  den  Reichskanzler,  der  anfangs  der  siebenziger  Jahre 
überdies  den  ihm  persönlich  befreundeten,  aber  damals  politisch 
entfremdeten  Kriegsminister  v.  Roon  nicht  mediatisieren  und  da- 
durch die  konservative  Opposition  stärken  wollte,  der  später  ge- 
treu dem  Grundsatze:  quieta  non  movere  es  an  dem  praktisch 
für  den  Augenblick  ausreichenden  Ergebnis  genügen  liess,  der 
nie  ohne  Not  an  Fragen  rührte,  die  Reibungen  im  jungen  Reich 
erzeugen  konnten*^.  Die  99  Tage  konnten  begreiflicherweise 
den  ersehnten  Fortschritt  nicht  bringen,  obwohl  Kaiser  Friedrich 
seit  1870  stets  für  Abgabe  der  preussischen  Militärhoheitsrechte 
an  das  Reich  eingetreten  war*^'. 

III.  Die  Zeiten  sind  andere  geworden  im  20.  Jahrhundert. 
Es  wäre  des  Deutschen  Reiches  nicht  würdig,  wenn  seine  ver- 
fassungsmässigen Rechte  auf  dem  Papier  ständen,  und  es  nicht 
die  Kraft  hätte,  von  den  Bundesgliedern  mindestens  die  Durch- 
führung der  Rechtslage  zu  erwirken.  Es  wäre  Preussens,  des 
leitenden  Staates  nicht  würdig,  sich  einer  Entwickelung  entgegen 
zu  stemmen,   die   dem  Reiche  Ansehen   und   dem   Hohenzolleni- 


*'  Pfistkr,  Das  deutsche  Volk  im  19.  Jahrhundert  S.  408,  691. 

*^  Bamberoer,  ErioDeruDgen  S.  41. 

*'  Bei  (lieser  Sachlage  verliert  die  Autorität  der  von  Laband,  iStaats- 
rcclit  S.  484  Anm.  2  für  seiue  Theorie  augerufenen  obersten  Reichabehördt  u 
u.  8.  w.  sehr  an  Bcdeutuuo-. 

*^*  Phimppson  a.  a.  O.  S.  250,  273,  292. 
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hause  die  Aussicht  auf  abermalige  Erweiterung  seiner  Befugnisse 
verschafft.  Sicherlich  würde  in  den  anderen  Bundesstaaten,  deren 
Truppen  heute  zum  preussischen  Kontingent  gezählt  werden,  die 
Errichtung  des  kaiserlichen  Heeres  mit  warmer  Genugthuung  be- 
grüsst  werden.  Denn  es  lässt  sich  nun  einmal  nicht  bestreiten, 
dass  die  Imponderabilien  eine  grosse  Rolle  spielen.  Ein  Kenner 
süddeutscher  Verhältnisse  wird  kein  Wort  über  den  Unterschied 
verlieren,  ob  in  Baden  und  Hessen  das  Reich  oder  Preussen 
Hoheitsrechte  ausübt.  Die  ernsten  Hindernisse  der  Umwandlung 
bestehen  nicht  mehr;  über  den  Rest  exklusiv-preussischer  Stim- 
mung, der  wohl  beim  Adel  in  den  alten  Provinzen,  stets  dem 
Hindernis  deutscher  Einigung  und  gesunder  Fortentwickelung; 
noch  vorhanden  ist,  darf  man  zur  Tagesordnung  übergehen.  An 
der  Spitze  des  Reichs  und  Preussens  steht  ein  Monarch,  der 
ganz  unter  der  Wirkung  der  vollendeten  Reichsgründung  auf- 
gewachsen ist  und  vom  ersten  Tage  seiner  Regierung  zu  erkennen 
gab,  wie  sehr  er  der  überragenden  Stellung  der  Reichsgewalt, 
der  völkerrechtlichen  Mediatisierung  Preussens,  der  neuen  Auf- 
gaben seiner  Dynastie  bei  aller  Anhänglichkeit  an  das  Geschicht- 
liche bewusst  ist.  Wieviele  Vorurteile  in  den  Einzelstaaten  ge- 
fallen sind,  beweist  ausser  der  Erweiterung  der  Reichskompetenz 
auf  den  wichtigsten  Gebieten  des  Lebens,  die  Einführung  der 
deutschen  Kokarde  im  ganzen  Reichsheere  seit  1897.  Ganz  frei 
denkt  im  allgemeinen  die  Jugend,  der  man  mit  Unrecht  einen 
Vorwurf  daraus  macht,  dass  sie  sich  der  kaiserlosen  Zeit  nicht 
erinnern  und  mit  den  Vätern  nicht  immer  wieder  der  Riesen- 
arbeit vor  1871  festlich  gedenken  will.  Für  sie  ist  das  Reich 
mit  allen  seinen  Rechten  eben  einfach  selbstverständlich,  wie  jedes 
überkommene  Gut,  so  natürlich  und  unzweifelhaft,  als  ob  für  das 
deutsche  Volk  eine  geringere  Einigung  überhaupt  nie  denkbar 
wäre. 

Mit   der  Möglichkeit  ist  aber  auch  das  Bedürfnis  der  Um- 
gestaltung unseres  Heerwesens  gewachsen.     Zunächst  muss   der 

20* 
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VerschmelzungsprozesB  des  deutschen  Volkes  und  damit  das  gegen- 
seitige Yerständnis  auf  jede  Weise  gefördert  werden.     Wo  die 
einzelnen    Stämme    sich    abgeschlossen    halten    und    nur   wenige 
Nachbarn  kennen  lernen,  da  herrscht  Abneigung  und  Vorurteil, 
das  sich  mit  dem  Selbstbewusstsein  der  stammesfremden  Minder- 
heit nur  steigert,  ebenso  wie  die  Religionsverschiedenheit  gerade 
da  zum   Hasse  führt,    wo   neben  der  im   gleichen  Glauben   ge- 
schlossenen Bevölkerung  keine  oder  wenige  Andersgläubige  leben. 
Aber   wie  bei  gleichmässiger  Verteilung  aller   Konfessionen  am 
ehesten  Frieden   erblüht,   so  ist  die  Mischung  der  Stämme,  das 
Zusammenwirken    aller  Deutschen    in    den    Organisationen    des 
Reiches,  im  Reichsdienst  aller  Art,  das  beste  Mittel  der  Einigung. 
Dies  hat  sich  auch  im  Heer  bewährt;  aber  gerade  das  Bestehen 
einzelstaatlicher  Hoheitsrechte  auf  fremdem  Boden,  das  Hervor- 
kehren der  Ueberlegenheit  des  mächtigen  Bundesgenossen  gegen- 
über dem  Einheimischen,  der  Mangel  an  Verständnis  für  Wesen 
und  Aeusserlichkeiten  auf  beiden  Seiten  hat  die  günstige  Wirkung 
vielfach   verdorben.     Wenn  auch  in  Berlin  und  vor  allem  vom 
Fürsten  Bismakck,  dem  unvergleichlichen  Kenner  der  deutschen 
Volksseele,  mit  Takt  und  Geschick  Reibungen  vermieden  wurden, 
und  nirgends  die  Befürchtungen  von  1870  sich  bewahrheiteten  **, 
so    muss  hier   doch    unumwunden    ausgesprochen   werden,    dass 
die  Missgriffe  einzelner  untergeordneten  preussischen  Organe,  vom 
General   bis   zum   Gefreiten,   vom   Geheimrat   bis   zum  Schreib- 
gehilfen, manchen  Schaden  angerichtet  haben  und  vielfach  daian 
schuld  sind,  wenn  oft  in  Norddeutschland  der  Widerstand   süd- 
deutscher Kreise  gegen  solche  Erscheinungen  und  gewisse  Sonder- 
interessen   einzelner    norddeutschen    Gegenden    für   ungehörigen 
Partikularismus   ausgegeben   wird.     Viele    dieser  Entwickelungs- 
störungen  würden  im  kaiserlichen  Heere  ebenso  wegfallen,  wie  es 
in    der  Reichspost  der  Fall  ist.     Dann  hat  das  deutsche  Volk, 

*«  FisciiKR  a.  a.  O.  S.  78,  79. 
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welches  für  seine  Wehrhaftigkeit  unbedingt  jedes  Opfer  bringen 
muss,  einen  Anspruch  auf  Vereinfachung  und  Verbilligung  des 
Heerwesens,  überall  wo  die  Ausgaben  nicht  durch  die  Stärke 
und  Ausbildung  der  bewaffneten  Macht  geboten  sind.  Neben 
der  Abschaffung  von  mancherlei  anderem  Luxus  wäre  der  Weg- 
fall der  einzelstaatlichen  Kriegsministerien  und  die  begrifflich 
notwendige  wie  politisch  wertvolle  Unterstellung  des  Reichskriegs- 
amtes unter  den  Reichskanzler  zu  begrüssen.  Heute  ist  der 
preussische  Kriegsminister  dem  Reiche  verantwortlich^'^,  was 
eine  schwere  Durchbrechung  des  in  England,  dem  Lande  praktisch- 
konstitutioneller Erfahrung,  erprobten  und  für  Deutschlands  Wohl- 
fahrt unerlässlichen  Prinzips  der  Leitung  der  gesamten  Politik  durch 
einen  einzigen  obersten  Staatsmann  darstellt.  Diese  Organisations- 
veränderung berührt  freilich  auch  die  staatsrechtlichen  Verhält- 
nisse Sachsens  und  Württembergs,  die  von  der  obigen  Erörterung 
ausgeschieden  waren.  Selbstverständlich  wird  man  den  beiden 
Königreichen  die  Initiative  überlassen  müssen;  aber  es  darf  doch 
bemerkt  werden,  dass  der  freiwillige  Verzicht  auf  das  Kriegs- 
ministerium für  König  und  Volk  keine  Einbusse  bedeutet  und 
ebenso  wie  die  Abschaffung  der  Sonderdiplomatie  mit  einer  Ein- 
richtung aufräumen  würde,  die  „lediglich  zur  Unterbringung  einer 
privilegierten  Klasse  von  Personen  dient  und  dem  Allgemeinen 
nichts  einträgt  als  ein  erhöhtes  Budget^  ^^  Der  Vorgang 
Badens  beweist  zur  Genüge,  dass  ein  einzelnes  Armeekorps  kein 
besonderes  Kriegsministerium  braucht.  Selbst  die  Verminderung 
des  Schreibwerks  wäre  nicht  gering  zu  achten.  Dass  sogar  das 
Bedürfnis  weiterer  Vereinheitlichung  vorliegt,  haben  die  Ursachen 
der  sog.  Bebenhäuser  Konvention  deutlich  klargelegt.  Un- 
erörtert  will  ich  hier  die  Frage  lassen,  ob  die  Kommandos  und 
Truppenteile  in  Preussen,  Württemberg,  Sachsen,  trotz  Ernennung 
der  meisten  OfGziere  durch  die  Landesherren,  nicht  heute  schon 

*^  Brockhaüs  a   a.  0.  S.  84. 
♦*  Eckhard  a.  a.  0.  S.  15  r. 
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kaiserlich  heissen  sollten,  wie  ja  auch  richtigerweise  in  Baden  im 
Gegensatze  zu  Preussen  die  vom  Grossherzog  nach  Art.  50  Abs.  5 
R.-Y.  angestellten  Reichspostbeamten  genannt  werden.  Am  durch- 
sichtigsten ist  die  Rechtslage  beim  bayrischen  Heer.  Und  wenn 
diese  auch  zu  ^vielen  mit  einem  bundesstaatlichen  Verhältnis  fast 
unvereinbarlichen  Konsequenzen  führt",  und  im  Jahre  1870  die 
Bewilligung  der  bayrischen  Forderungen  nicht  als  Befriedigung 
der  Interessen  des  Volkes,  sondern  Nachgiebigkeit  an  die  Herrsch- 
sucht der  bayrischen  Militär-  und  Civilbureaukratie"  *^  betrachtet 
wurde,  so  kann  man  doch  geduldig  die  Zeit  erwarten,  wo  auch 
der  eifersüchtigste  Vertreter  des  föderalistischen  Gedankens  unter 
den  deutschen  Staaten  zur  üeberzeugung  kommen  wird,  Bayern 
und  die  süddeutschen  Interessen  durch  thatkräftige  Teilnahme 
an  der  Leitung  und  den  grossen  Verhältnissen  des  Reiches  mebr 
zu  fordern,  als  durch  ängstlich  gehütete  Sonderrechte  und  ein 
Sonderdasein  im  engbegrenzten,  wenn  auch  gemütlichen  Kreise; 
die  Zeit,  wo  der  Ausspruch  eines  geistvollen  Rechtsgelehrten 
auch  innerhalb  der  blau-weis^en  Grenzpfähle  auf  Verständnis 
trifft:  „Fürst  Bismarck  hat  uns  Süddeutsche  für  unseren  Parti- 
kularismus hart,  aber  gerecht  dadurch  bestraft,  dass  er  uns  unsere 
Reservatrechte  beliess." 

IV,  Dringlich  wurde  die  in  dieser  Studie  angeregte  Frage 
durch  die  Errichtung  der  ostasiatischen  Truppenteile  im  Jahre 
1900.  Dass  die  gesetzliche,  budgetmässige  Existenz  derselben 
erst  geschaffen  werden  muss^^,  wird  von  der  Regierung,  dem 
Bundesrat  wie  dem  Reichstag,  von  der  Wissenschaft  wie  von  der 
öffentlichen  Meinung  allgemein  anerkannt.  Aber  welche  staats- 
rechtliche Regelung  diese  Freiwilligen -Armee  erhalten  wird,  ist 
noch  nicht  erkenntlich.     Möglich  sind  drei  Wege,  wobei  es  sich 


*''  Von  Johannes  Miquel,  heute  dem  strengen  Wächter  des  preussischen 
Staatssäckels  gegen  die  Geldbedürfnisse  des  Reichs.  Materialien  der  R.-V. 
III  S.  207. 

*^  Dies  gilt  im  Januar  1901. 
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völlig  gleich  bleibt,  ob  das  ostasiatische  Expeditionskorps  oder 
Teile  desselben  dauernd  oder  vorübergehend  im  Inland  oder  Aus- 
land bestehen  bleiben  sollen.  Entweder  werden  die  betreffenden 
Truppen  der  Marine  zugeteilt,  dann  wäre  einfach  eine  Novelle 
zum  Flottengesetz  zu  schaffen,  und  die  staatsrechtliche  Unter- 
suchung ihrer  Aufstellung  im  Jahre  1900  hätte  keinen  praktischen 
Wert.  Oder  aber  es  wird  eine  vom  Reichsheer  und  von  der 
Marine  rechtlich  unabhängige  Kolonialarmee  errichtet.  Auch 
hier  böten  sich  wohl  keine  interessanten  Schwierigkeiten.  Nach  dem 
Sinne  der  Gesetzgebung  und  der  Praxis  unserer  seitherigen  Kolonial- 
politik würde  durch  Ergänzung  der  Reichsverfassung  eine  der  Marine 
rechtlich  gleichstehende  Reichseinrichtung;  also  ein  besonderes 
kaiserliches  Heer,  hergestellt  werden  können.  Am  nächsten  liegt 
aber  zur  Zeit  aus  politischen  und  technischen  Gründen  der  letzte 
Weg:  durch  Abänderung  des  Militärgesetzes  die  ostasiatischen 
Truppenteile  dem  Reichsheer  als  Bestandteil  anzugliedern.  Hierin 
birgt  sich  die  einfachste  Lösung  aber  nur  dann,  wenn  man  die 
Existenz  des  kaiserlichen  Kontingents  praktisch  durchfuhrt.  In 
diesem  Falle  könnten  die  heute  in  China  stehenden  Formationen 
als  kaiserhche  unter  Ausübung  sämtlicher  Militärhoheitsrechte 
durch  das  Reich  bestehen,  auch  wenn  sonst  noch  einzelstaatliche 
Kontingente  einen  Teil  des  Reichsheers  bilden.  Die  Zugehörig- 
keit württembergischer  und  sächsischer  Offiziere  und  Soldaten 
würde  zwar  wohl  den^^  Bestimmungen  der  Militärkonventionen 
über  die  Erhaltung  dieser  Kontingente  als  geschlossener  Bestand- 
teile des  Reichsheers  und  dem  Gesetz  vom  26.  Mai  1893  betr. 
die  Ersatzverteilung  widersprechen.  Allein  zur  Anordnung  dieses 
Zustands  ist  der  Kaiser  gemäss  Art.  63  Abs.  4  R.-V.  befugt  ^^; 
überdies  bildet  die  Organisation  der  Verkehrstruppen  und  die 
Zusammensetzung  der  Strassburger  Garnison  einen  Präcedenzfall. 


*^  Bezüglich  Sachsens   nicht  rechtsverbindlichen!    Laband  a.  a.  0.  11 
S.  608. 

^  Die  Zustimmung  des  Königs  von  Württemberg   dürfte   nötig   sein. 
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Auch  der  Einverleibung  bayrischer  Truppen  in  das  kaiserliche 
Kontingent  steht  kein  rechtliches  Hindernis  im  Wege;  nur  müsste 
sie  durch  einen  Akt  der  bayrischen  Gresetzgebung  genehmigt 
werden,  der  wohl  bei  der  ausnahmsweisen  Verwendung  der  Truppe 
heute  schon  zu  erhoffen  ist.  Denn  es  wird  dabei  eine  Abände- 
rung des  Bündnisvertrags  vom  23.  Nov.  1870  getroffen ^  durch 
welche  Bayern  auf  Rechte  verzichtet.  Will  man  aber  an  der 
Fiktion  der  vier  königlichen  Kontingente^'  festhalten,  so  gelangt 
man  neben  einer  niedlichen  Verwickelung  der  Zuständigkeits-  und 
Verwaltungsverhältnisse  zu  geradezu  komischen  staatsrechUichen 
Ergebnissen.  Wie  es  mit  der  Benennung  der  Kommandobehörden 
und  den  Hoheitsabzeichen  aussieht,  ist  mir  unbekannt,  doch 
scheint  es  damit  anders  gehalten  zu  werden  als  in  Deutschland. 
Ich  weiss  auch  nicht,  ob  die  Bayern  auf  Befehl  des  Prinz- 
Regenten  im  Frieden  nach  China  gesandt  wurden  oder  nach  er- 
folgter Mobilmachung  auf  kaiserlichen  Befehl;  dass  sie  aber  im 
fernen  Osten  dem  letzteren  unterstehen,  bezweifelt  niemand. 
Dieses  Verhältnis  kann,  wenn  man  die  völkerrechtliche  Anschau- 
ung aufrecht  erhält,  es  sei  dem  Sohne  des  Himmels  nicht  der 
Krieg  erklärt  worden,  überhaupt  bloss  dadurch  auf  den  Rechts- 
boden gestellt  werden,  dass  der  bayrische  Bündnisvertrag  samt 
der  Reichsverfassung  den  Zusatz  erhält,  dem  Krieg  stehe  die 
freundschaftliche  Intervention  in  die  inneren  Verhältnisse  aus- 
wärtiger Mächte  zwecks  Verbreitung  europäischer  Kultur  gleich. 
Denn  von  einer  Delegation  des  Oberbefehls  des  Königs  von 
Bayern  im  Frieden  an  den  Kaiser  kann  keine  Rede  sein;  aller- 
mindestens wäre  ein  bayrisches  Gesetz  hierfür  nötig,  also  auch 
in  München  noch  eine  Partikular-Indemnität  für  Verletzung  der 
Reservatrechte!  Die  Besatzungsbrigade  in  Metz  war  wenigstens 
ein  geschlossener  Truppenteil,  dessen  Zugehörigkeit  zur  bayrischen 


**  Im  R.-G.  v.  26.  Mai  1893  betr.  die  Ersatzverteilung^ :  Reich8inilitiu> 
kontiugente  unter  eiuzelstaatUcher  Verwaltung  geuannt! 
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Armee  gewahrt  und  äusserlich  kenntlich  war.  Aber  wie  steht 
es  mit  dem  5.  ostasiatischen  —  nicht  kgl.  bayrischen  —  In- 
fanterie-Regiment and  gar  mit  den  bayrischen  Offizieren  und 
Mannschaften  der  Spezialwaffen^  die  mit  andern  deutschen  Brüdern 
in  dieselben  taktischen  Einheiten  gesteckt  wurden  ^^  und  Vor- 
gesetzten aus  anderen  Kontingenten  im  tiefsten  chinesischen 
Frieden  gehorchen  müssen?  Das  ist  eine  glatte  Verletzung  des 
unantastbaren  Bündnisvertrags  und  der  heiligen  Reservatrechte. 
Nicht  viel  besser  ergeht  es  den  aus  ihren  geschlossenen  heimat- 
lichen Eontingenten  gerissenen  schwäbischen  und  sächsischen 
Reitern,  Kanonieren  und  Pionieren,  Aerzten  und  Beamten  -,  auch 
bezüglich  ihrer  in  Ostasien  kämpfenden  Infanteriebataillone  ist 
die  Konventionsverletzung  kaum  geringer,  als  wenn  sie  gleich 
einem  kaiserlichen  Kontingent  einverleibt  würden.  Von  dem 
Durcheinander  zwischen  kaiserlichen  und  königlichen  Rechten  bei 
dem  angeblichen  preussischen  Kontingent  in  China  will  ich  ganz 
schweigen;  da  könnte  man  Bände  schreiben,  wenn  man  dessen 
Rechtsverhältnisse  im  Sinne  der  Theorie  von  den  vier  Landes- 
kontingenten erörtern  müsste.  Vor  dem  national-geeinten  Aus- 
land wären  wir  schliesslich  mit  unserem  braven  Expeditionskorps 
trotz  dessen  Tüchtigkeit  blamiert,  wie  das  heilige  römische  Reich 
mit  seiner  Kontingentsmannigfaltigkeit  bei  Rossbach  ^^'. 

V.  Das  Ergebnis  dieser  Untersuchung  ist  einfach:  Wenn  je, 
so  ist  jetzt  bei  der  gesetzlichen  Regelung  des  ostasiatischen 
Expeditionskorps  die  Gelegenheit  gegeben,  zu  einer  richtigen, 
brauchbaren  und  entwickelungsfähigen  Gestaltung  unseres  Heer- 
wesens zu  kommen.  Jetzt  gilt  es  zu  handeln.  Darum  sollen 
hier   kurz  die   einzuschlagenden  Wege  bezeichnet  werden.     Wir 

^*  Nicht  zu  verwechseln  mit  der  gänzlich  verschiedeneu  Bechtslage  der 
z.  B.  in  Preussen  wohnenden  und  dort  eingestellten  bayrischen  Wehrpflichtigen. 

^**  Seit  Drucklegung  dieses  Aufsatzes  (März  1901)  ist  durch  Annahme  des 
Nachtragsetats  und  die  kaiserliche  Verordnung  über  die  Hoheitszeichen  bei  den 
ostasiatischen  Truppentheilen  ein  guter  Schritt  vorwärts  gethan,  wenn  auch 
noch  immer  keine  genügende  Ordnung  geschahen  ist. 
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haben  zu  fordern :  Durchführung  der  heutigen  Rechtslage^  Herbei- 
führung der  heute  möglichen  Fortschritte  zur  Einheit,  Ermög- 
lichung des  späteren  Abschlusses.  Demgemäss  einige  man  sich 
über  folgendes  Programm,  welches  auch  die  Gegner  der  de  lege 
lata  vorgetragenen  Ansichten  annehmen  können  und  die  zu- 
ständigen Stellen  verwirklichen  mögen: 

1.  Abtretung  der  preussischen  Kontingentsherrlichkeit  an 
das  Reich  durch  Abänderung  der  preussischen  Verfassung. 

2.  Verkündung  der  kaiserlichen  Kontingentsherrlichkeit  über 
alle  Truppen  ausser  denen  von  Bayern,  Sachsen,  Württemberg 
und  Organisation  der  kaiserlichen  Kommandobehörden  durch 
kaiserliche  Verordnung. 

3.  Verkündung  der  kaiserlichen  Kontingentsherrlichkeit  über 
alle  Truppen  ausser  denen  der  vier  Königreiche  jeweils  durch 
Verordnung  der  Landesherren  und  Senate^*. 

4.  Errichtung  des  dem  Reichskanzler  unterstellten  Reichs- 
kriegsamtes und  der  übrigen  Behörden  der  ReichsmilitärverwaltuDg 
durch  Reichshaushaltgesetz. 

5.  Aufhebung  der  preussischen,  sächsischen  und  württem- 
bergischen Kriegsministerien  durch  Landesgesetze  und  AenderuDg 
des  Reichshaushaltsgesetzes. 

6.  Regelung  der  ostasiatischen  Truppenteile  durch  Ab- 
änderung des  Reichsmilitärgesetzes  ^^. 

7.  Unterstellung  der  in  denselben  stehenden  bayrischen 
Offiziere  und  Mannschaften  bezw.  taktischen  Formationen  unter 
die  in  Bayern  nicht  geltenden  Bestimmungen  der  Reichsverfassuug 
durch  bayrisches  Landesgesetz  ^^. 


^'  Insoweit  dieser  Schritt  nicht  notwendig  ist,  bleibt  er  doch  politisch 
wünschenswert. 

^^  Die  Zuteilong  der  Sachsen  und  Württemberger  kann  wie  bei  den 
Yerkehrstruppen  erfolgen. 

^'  Die  Zuteilung  zum  ostasiatischen  Expeditionskorps  kann  dann  auf 
Grund  der  kaiserlichen  Befugnisse  aus  Art.  63  Abs.  4  geschehen. 
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8.  Als  letzte  Aufgabe  für  später,  wenn  nicht  für  uns  so 
doch  für  unsere  vernünftigeren  Enkel :  Abtretung  der  sächsischen 
und  württembergischen  Kontingentsherrlichkeit  an  das  Keich 
durch  Abänderung  der  Militärkonventionen,  Uebertragung  der 
bayrischen  Militärhoheit  an  den  Kaiser  durch  Abänderung  des 
Bündnisvertrags  vom  23.  Nov.  1870. 

£in  guter  Teil  dieser  Forderungen  könnte  mit  ernstem 
Willen  und  vorurteilsfreier  Gesinnung  schon  im  Jahre  1901 
erfüllt  werden.  Dass  wir  diesen  Weg  zur  Einigung  im  Heer- 
wesen schreiten  müssen^  beweisen  die  Bedürfnisse  der  heutigen 
Zeit,  deren  thatsächliche,  ungesetzliche  Befriedigung  nicht  genügt. 
Man  bringe  also  das  Staatsrecht  mit  der  Sachlage  in  Einklang. 
Den  weiteren  Fortschritt  mögen  wir  einstweilen  der  Zukunft 
überlassen  im  siegesfreudigen  und  jugendkräftigen  Vertrauen, 
dass  das  20.  Jahrhundert  dem   deutschen  Volke   gehören  wird. 
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Rente  und  Armenunterstützung. 

Von 

Stadtrat  H.  v.  Frankenberq  in  Braunscbweig. 


Bei  der  Vorbereitung  der  deutschen  Arbeiterversicherungs- 
gesetze ist  man  sich  von  Anfang  an  bewusst  gewesen,  dass  durch 
die  neue,  auf  der  Grundlage  des  Zwanges  aufgebaute  Fürsorge 
seitens  besonderer  Körperschaften  und  Verbände  eine  erhebUche 
Entlastung  der  öfifentlichen  und  privaten  Armenpflege  eintreten 
würde.  Mit  Rücksicht  hierauf  hat  man  es  zwar  nicht  bei  der 
Unfall-,  wohl  aber  bei  der  Invalidenversicherung  für  an- 
gemessen gehalten,  sowohl  den  Arbeiter  selbst^  als  auch  das 
Reich  an  der  Aufbringung  der  erforderlichen  Mittel  zu  beteihgen. 
Die  Begründung  zum  „Gesetze,  betr.  die  Alters-  und  Invaliditäts- 
versicherung" *  bemerkt  mit  Recht  (S.  66): 

„Gerade  weil  der  Arbeiter  für  den  Fall  seiner  Erwerbs- 
unfähigkeit vor  der  Inanspruchnahme   der  Armenpflege 
thunlichst  bewahrt  werden  soll,  bedarf  es  einer  von  ihm 
selbst  aufzubringenden  Leistung,  welcher  als  Gegenleistung  der 
Anspruch  auf  Alters-  und  Invalidenversorgung  entspricht." 
Ebenso  wird  (S.  57)  für  die  Zubilligung  des  Reichszuschusses 
angeführt,    dass   durch    die  Invaliditäts-   und   Altersversicherung 
eine  bedeutende  Erleichterung  einer  anderen  öfifentlichen  Last, 


*  Drucksacheu  des  Rcicbstages  1888/89  Xo.  10,  Anlage. 
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der  öffentlichen  Armenpflege,  eintrete.  Die  bisherigen 
Träger  der  Armenlast,  die  öffentlichen  Armenverbände,  würden 
uDbestrittenennassen  durch  die  derzeitige  Armengesetzgebuug  so 
ungleichmässig  getroffen^  dass  die  Uebemahme  wenigstens  eines 
Teils  der  Armenlast  auf  die  breitesten  Schultern;  d.  h.  auf  das 
Reich,  wiederholt  in  Anregung  gebracht  worden  sei.  Die  Alters- 
und Invaliditätsversicherung  biete  den  gewiesenen  Weg,  um  den 
in  dieser  Beziehung  laut  gewordenen  berechtigten  Wünschen  in 
der  Gestalt  des  Reichsbeitrags  entgegen  zu  kommen. 

In  überzeugender  Weise  ist  in  den  Motiven  zum  Unfall- 
versicherungsgesetze^  darauf  hingewiesen,  dass  die  gesetz- 
liche Verpflichtung  der  Gemeinden  und  sonstigen  Verbände,  durch 
Unfall  hilfsbedürftig  gewordenen  Arbeitern  Unterstützung  zu  ge- 
währen, durch  die  Versicherung  keine  Veränderung  erleiden 
werde;  es  solle  aber  das  zu  diesem  Zwecke  Geleistete  von  den 
Berufsgenossenschaften  erstattet  werden  und  zu  dem  Ende  der 
Entschädigungsanspruch  des  Unterstützten  gegen  die  letzteren 
bis  zum  Betrage  der  geleisteten  Unterstützung  auf  die  fragliche 
Gemeinde  u.  s.  w.  übergehen. 

Noch  ausführlicher  wird  bei  der  Begründung  zum  Inv.-  u. 
Alt.-Vers.-G.®  S.  90 ff.  zu  §  26  betont,  das  Bedürfnis,  auch  neben 
der  Alters-  und  Invaliditätsversicherung  die  öffentliche  Armen- 
pflege aufrecht  zu  erhalten,  ergebe  sich  aus  der  Notwendigkeit, 
unter  allen  Umständen  Sicherheit  dafür  zu  geben,  dass  den  Ver- 
sicherten im  Falle  der  Hilfsbedürftigkeit  das  unentbehrlichste 
Mass  von  Fürsorge  jederzeit  geboten  werden  könne.  Wie  bei 
der  Unfall-  und  der  Krankenversicherung  müsse  hier  gleichfalls 
die  Armenpflege  aushilfsweise  für  die  Fälle  in  Kraft  bleiben,  in 
welchen  einem  erwerbsunfähigen  Versicherten  aus  irgend  welchen 
(:iründen  eine  Rente  nicht  oder  noch  nicht  gewährt  sei,  ebenso 
aber  auch  in  den   Fällen,    in   welchen  die  Rente  ihrem  Betrage 

*  Drucksachen  des  Reichsta(^oB  1884  No.  4  S.  47. 
^  Vgl.  Auinerkuug  1. 
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nach  etwa  nicht  ausreichen  sollte,  um  die  Hilfsbedürfiigkeit  auf- 
zuheben. Wo  aber  thatsächlich  die  öfFentlicbe  Armenpflege  in 
Anspruch  genommen  sei,  da  könne  den  betreffenden  Armenver- 
bänden  das  Recht  nicht  verschränkt  werden,  zur  Deckung  ihrer 
Leistungen  und  in  Höhe  derselben  an  die  Ansprüche  des  Unter- 
stützten auf  Alters-  und  Invalidenrente  sich  zu  halten.  Denn  die 
Armenpflege  sei  begrifismässig  eine  höchst  subsidiäre  Einrichtung 
und  bleibe  ausgeschlossen,  sobald  und  soweit  anderweite  Unter- 
haltsmittel vorhanden  seien,  ohne  Rücksicht  darauf,  welchen 
Charakter  die  letzteren  trügen. 

Man  könnte  sich  versucht  fühlen,  darüber  zu  streiten,  ob  e» 
überhaupt  hätte  zugelassen  werden  sollen,  dass  den  hilfsbedürf- 
tigen Versicherten,  die  durch  ihre  oder  ihrer  Arbeitgeber  Bei- 
träge ein  unantastbares  Anrecht  auf  die  Gewährung  der 
Arbeiterfürsorge  erworben  zu  haben  glauben,  eine  Einrede  aus 
der  Person  der  Armenverbände  entgegen  gestellt  würde,  die  für 
sie  vorübergehend  oder  dauernd  haben  eintreten  müssen.  Indes 
gerade  auf  diesem  Gebiete  muss  man  sich  vor  Prinzipienreiterei 
hüten:  die  Ausübung  der  Armenpflege  setzt  wesentlich  ein  Aus- 
gehen von  rein  praktischen  Gesichtspunkten  voraus,  es  soll  dem 
Unterstützungsbedürftigen  das,  was  er  für  sich  und  die  nächsten 
Angehörigen  zum  Unterhalte  gegenwärtig  braucht,  gegeben  werden, 
es  ist  dabei  aber  die  Beschränkung  auf  das  unbedingt  Not- 
wendige ein  unerlässliches  Erfordernis.  Verfehlt  wäre  es,  einem 
durch  Unfall  arbeitsunfähig  gewordenen  Familienvater,  dessen 
Rentenansprüche  noch  nicht  festgestellt  sind,  die  beantragte 
Armenunterstützung  unter  Hinweis  auf  die  zu  erwartenden  Renten- 
bezüge zu  versagen:  ein  derartiges  Verfahren  würde  zu  gerechter 
Beschwerde  Anlass  geben,  denn  es  können  Monate  darüber  ver- 
gehen, bis  eine  Unfallrente  zur  Auszahlung  gelangt.  Die  Armen- 
unterstützung muss  also  bis  auf  weiteres  erfolgen.  Auf  der 
anderen  Seite  aber  würde  es  unbillig  sein,  den  Versicherten 
später,    ohne   jede    Rücksicht    auf  etwa   inzwischen    empfangene 
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Armengelder,  die  Unfallbezüge  für  die  abgelaufene  Zeit  voll  und 
ungekürzt  auszuzahlen ;  es  läge  darin  eine  Doppelzablung,  zu  der 
es  an  ausreichendem  Anlasse  fehlt.  Die  Rentenberechtigten 
könnten  dadurch  in  Versuchung  geraten,  absichtlich  das  Ver- 
fahren der  Rentenfestsetzung  durch  ihr  Verhalten  nach  Möglich- 
keit hinaus  zu  zögern^  damit  sie  zunächst  die  Armenunterstützung, 
nachher  aber  für  den  gleichen  Zeitraum  die  Unfallrente  ohne 
Schmälerung  erhielten.  Angesichts  dieser  aus  der  Praxis  ge- 
schöpften Bedenken  ist  es  durchaus  gerechtfertigt,  dass  die 
Reichsgesetzgebung  einen  angemessenen  Ausgleich  zwischen 
Rente  und  Armenunterstützung  angestrebt  hat.  Da  die  im  ver- 
flossenen Jahre  in  Kraft  getretenen  Novellen  einige  wichtige 
Aenderungen  der  betreffenden  Rechtssätze  mit  sich  gebracht 
haben,  so  wird  es  angezeigt  sein,  einen  Ueberblick  über  die  ein- 
schlägigen Bestimmungen  zu  gewinnen. 

Die  ursprüngliche  Vorschrift  in  §  8  Uuf.-Vers.-G.  vom 
6.  Juli  1884  besagte: 

.  .  .  „Die  Verpflichtung  von  Gemeinden  oder  Armen- 
verbänden zur  Unterstützung  hilfsbedürftiger  Personen  wird 
durch  dieses  Gesetz  nicht  berührt.  Soweit  auf  Grund  solcher 
Verpflichtung  Unterstützungen  in  Fällen  gewährt  sind,  in 
welchen  dem  Unterstützten  nach  Massgabe  dieses  Gesetzes  ein 
Entschädigungsanspruch  zusteht,  geht  der  letztere  bis  zum  Be- 
trage der  geleisteten  Unterstützung  auf  ...  die  Gemeinden 
oder  die  Armenverbände  über,  von  welchen  die  Unterstützung 
gewährt  worden  ist." 

In  §  68  Unf.-Vers.-G.  war  ausserdem  bestimmt,  dass  die 
den  Entschädigungsberechtigten  auf  Grund  dieses  Gesetzes  zu- 
stehenden Forderungen  mit  rechtlicher  Wirkung  weder  verpfändet 
noch  auf  dritte  übertragen,  noch  für  andere  als  die  im  damaligen 
§  749  Abs.  4  C.-P.-O.  bezeichneten  Forderungen  der  Ehefrau 
und  der  ehelichen  Kinder  und  die  des  ersatzberechtigten 
Armenverbandes  gepfändet  werden  könnten. 
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Gleiche  Bestimmungen  befanden  sich  in  §§  11,  73  Landw. 
Unf.-Vers.-G.  vom  5.  Mai  1886,  in  §§  6,  38  Abs.  2  Bau-Ünf.- 
Vers.-G.  vom  11.  Juli  1887,  in  §§  15,  76  See-Unf.-Vers.-G.  vom 
13.  JuU  1887  und  in  §§  35,  40  Inv.-  u.  Alt. -Vers. -G.  vom 
22.  Juni  1889. 

Die  Schwierigkeiten,  auf  welche  die  schon  seit  1894  von  der 
Reichsregierung  in  nahe  Aussicht  genommene  Umgestaltung  der 
Unfallversicherung  in  Unternehmerkreisen  und  im  Reichstage 
stiess,  haben  es  mit  sich  gebracht,  dass  das  um  fünf  Jahre 
jüngere  Reichsgesetz  über  die  Invaliditäts-  und  Altersversicherung 
früher  einer  Aenderuug  auch  in  dieser  Hinsicht  unterzogen  ist, 
als  die  Unfallversicherungsgesetzgebung. 

In  der  Begründung  zu  dem  jetzigen  Invalidenversicherungs 
gesetz^  wird  hervorgehoben,  die  Bestimmung  in  §  35  Inv.-  u. 
Alt.-Vers.-G.  sei  in  der  Praxis  mehrfach  dahin  ausgelegt  worden, 
dass  nicht  der  ganze,  auf  eine  Reihe  von  Einzelleistungen  ge- 
richtete ^ Anspruch^  auf  Rente,  sondern  nur  diejenige  Rate  auf 
den  Armenverband  übergehe,  welche  auf  den  Zeitraum,  für  den 
die  Armenunterstützung  gewährt  wurde,  entfalle  ^  Da  nun  die 
Rente  monatlich  im  voraus  zu  zahlen  sei,  so  werde  die  Bestim- 
mung des  Gesetzes  durch  diese  Auslegung  nahezu  beseitigt  und 
äussere  höchstens  noch  dann  ihre  Wirksamkeit,  wenn  es  sieb 
um  die  Auszahlung  von  Rentenbeträgen  handle,  die  für  die  Zeit 
vor  Feststellung  des  Rentenanspruchs  nachzuzahlen  seien.  Soweit 
es  sich  nicht  um  solche  Nachzahlungen  handle,  müsse  die  Liqui- 
dation, die  ein  Armenverband  am  Schlüsse  eines  Monats  für  die 
im  Laufe  desselben  geleisteten  Unterstützungen  einreicht,  stets  er- 


*  No.  93  der  Reichstagsdrucksachen  1898/99  S.  277  ff. 

^  Diese  Auslegung  ergiebt  sich  aus  der  ständigeu  Rechtsprechunpf  des 
KeichsversicheruDgsamts  sowohl  in  Invaliden-  und  Altersrenten-,  wie  in 
Unfallsachen;  vgl.  Amtl.  Nachrichten  des  R.-Vers.-Amts  1896  S.  494  No.  1565. 
Die  entgegengesetzte  Meinung  findet  sich  vertreten  bei  v.Woedtkk,  Kommentar 
zu  §  35  Inv.-  u.  Alt.-Vers.-ü. 
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folglos  bleiben;  denn  derjenige  Renten  teil,  auf  den  durch  diese 
Auslegung  die  Zulässigkeit  der  üeberweisung  beschränkt  bleibe, 
sei  bereits  ausgezahlt,  der  Gregenstand  für  die  Befriedigung  des 
Armen  verbau  des  also  bereits  verbraucht.  Es  empfehle  sich  des- 
halb, die  Absicht  des  Gesetzes  durch  eine  Fassungsänderung  be- 
stimmter zum  Ausdruck  zu  bringen.  Dabei  gebe  der  Entwurf 
den  Gemeinden  und  Armenverbänden  den  Anspruch  gegen  die 
Versicherungsanstalt  auf  Zahlung  der  Rente  im  Betrage  der  ge- 
leisteten Unterstützung  einfach  als  Ersatzforderung,  die  durch 
die  üeberweisung  von  Rentenbeträgen,  und  zwar  ohne  Beschrän- 
kung auf  die  bereits  fällig  gewordenen  Rentenzahlungen,  erfüllt 
werden  solle.  Zugleich  werde,  was  den  Umfang  dieser  Ersatz- 
forderungen anlangt,  die  Lage  der  Rentenempfänger  gegenüber 
der  bisherigen  Gesetzgebung  insofern  erheblich  günstiger  ge- 
staltet, als  dem  Rentenempfänger  die  Rente  in  der  Regel 
wenigstens  zur  Hälfte  belassen  werden  müsse^.  Hierbei 
sei  zwischen  vorübergehender  und  dauernder  Unterstützung  zu 
unterscheiden. 

Dieser  Gedanke  ist  dann  in  §  49  Inv.-Vers.-G.  zur  Durch- 
fuhrung gelangt,  dessen  zweiter,  dritter  und  vierter  Absatz 
folgendermassen  lauten: 

„Wenn  von  einer  Gemeinde  oder  einem  Armen  verbände 
an  hilfsbedürftige  Personen  Unterstützungen  für  einen  Zeit- 
raum geleistet  werden,  für  welchen  diesen  Personen  ein  An- 
spruch auf  Altersrente  zustand  oder  zusteht,  so  ist  ihnen  hier- 
für durch  Üeberweisung  von  Rentenbeträgen  Ersatz  zu  leisten. 
Ist  die  Unterstützung  eine  vorübergehende,  so  können  als 
Ersatz  höchstens  drei  Monatsbeträge  der  Rente,  und  zwar  mit 
nicht  mehr  als  der  Hälfte,  in  Anspruch  genommen  werden. 

Ist  die  Unterstützung   eine  fortlaufende,    so  kann  als  Er- 
satz,   wenn    die    Unterstützung  in    der  Gewährung   des  Unter- 


«  S.  unten  S.  349. 
Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVI.  2.  21 
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halts  in  einer  Anstalt  besteht,  für  dessen  Dauer  und  in  dem 
zur  Ersatzleistung  erforderlichen  Betrage  die  fortlaufende  Ueber- 
weisung  der  vollen  Rente,  im  übrigen  die  fortlaufende  IJeber- 
weisung  von  höchstens  der  halben  Rente  beansprucht  werden." 
Die  Begründung  (S.  278),  deren  Ausführungen  weder  in  der 
Kommission  noch  im  Plenum  des  Reichstages  Widerspruch  er- 
fahren haben,  giebt  der  vorgeschlagenen  Beschränkung  aus  all- 
gemeinen sozialpolitischen  Gründen  den  Vorzug,  wenn  sie  auch 
anerkennt,  dass  sich  eine  weitergehende  Ueberweisung  von  Renteu- 
be trägen  im  Hinblick  auf  die  Natur  der  öffentlichen  Annen- 
Unterstützung  als  einer  höchst  subsidiären,  und  nur  beim  gänz- 
lichen Fehlen  anderer  Subsistenzmittel  eintretenden  Einrichtung 
an  sich  wohl  rechtfertigen  Hesse.  Jedenfalls  erwachse  den 
Rentenempfängern  durch  die  Neuerung  der  Vorteil,  dass  der  bei 
der  bisherigen  Fassung  des  Gesetzes  naheliegenden  Möglichkeit 
vorgebeugt  werde,  wonach  der  Rentenempfänger,  welcher  einmal 
vorübergehend  Armenunterstützung  empfangen  habe,  durch  die 
ohne  Einschränkung  zulässige  Inanspruchnahme  künftig  fallig 
werdender  Monatsbeträge  der  Rente  aus  der  Armenpflege  gar 
nicht  mehr  herauskommen  könne.  Sofern  aber  die  Rente  in 
Ausnahmefällen  nicht  ausreiche,  um  den  Eintritt  dauernder  Hilfs- 
bedürftigkeit auszuschliessen,  werde  es  mit  Recht  als  beschwerlich 
empfunden,  wenn  der  Armenverband  jedesmal,  etwa  am  Schlüsse 
eines  jeden  Monats,  besondere  Anträge  bei  der  Versicherungs- 
anstalt stellen  solle,  um  seine  Auslagen  betreffs  der  fortlaufend 
weiter  gewährten  Unterstützung  erstattet  zu  erhalten.  Anderer- 
seits könne  in  solchen  Fällen  nach  dem  bisherigen  Rechte  die 
ganze  Rente  durch  die  Leistungen  des  Armenverbandes  aufgezehrt 
werden,  so  dass  der  Rentenempfänger  trotz  der  früher  von  ihm 
entrichteten  Beiträge  thatsächlich  nicht  in  den  Genuss  einer 
Rente  gelange.  In  den  ersten  Jahren  nach  dem  Inkrafttreten 
des  Invaliditäts-  und  Alters versicherungsgesetzes  habe  man  dies 
mit    in    den    Kauf  nehmen   können,    weil  auf  Grund  der  Ueber- 
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gangsbestimmungen  die  Kenten  wirklich  ohne  nennenswerte 
Gegenleistungen  gewährt  seien  ^.  Je  länger  aber  mit  fort- 
schreitender Geltung  des  Gesetzes  der  Einzelne  zur  Entrichtung 
von  Beiträgen  genötigt  bleibe,  um  so  härter  würde  es  empfunden 
werden,  wenn  man  ihm  beim  Eintritte  der  Hilfsbedürftigkeit 
neben  den  Leistungen  der  Armenpflege  nichts  auf  Grund  der 
Versicherung  gewähren  wollte.  Aus  diesen  Gründen  sei  bei  fort- 
laufender Armenunterstützung  eine  fortlaufende  Ueberweisung  an- 
gemessen, es  werde  aber,  wie  bei  der  vorübergehenden  Armen- 
Unterstützung,  die  Ueberweisung  auf  die  Hälfte  der  Rente  be- 
schränkt, 80  dass  die  andere  Hälfte  dem  Rentenempfänger  ohne 
Anrechnung  auf  die  nach  Massgabe  der  sonstigen  Bestimmungen 
des  öffentlichen  Rechts  weiter  zu  gewährenden  Leistungen  der 
öffentlichen  Armenpflege  verbleibe.  Hiervon  könne  indes  ohne 
Nachteil  für  die  Versicherten  eine  Ausnahme  dann  zugelassen 
werden,  wenn  dem  Rentenempfänger  die  fortlaufende  Armen- 
unterstützung durch  Gewährung  des  Unterhalts  in  einer  Ver- 
sorgungsanstalt (Krankenhaus,  Siechenhaus  u.  s.  w.)  geleistet 
werde.  In  diesem  Falle  sei  bis  zu  dem  zur  Ersatzleistung  er- 
forderlichen Betrage  die  Ueberweisung  der  laufenden  vollen 
Rentenbeträge;  die  ja  dem  Rentenempfänger  die  Bestreitung 
seines  Lebensunterhalts  ermöglichen  sollten,  an  den  für  diesen 
Unterhalt  aus  eigenen  Mitteln  sorgenden  Armenverband  durch- 
aus gerechtfertigt. 

Fast  wörtlich  mit  dem  §  49  des  neuen  Inv.-Vers.-G.  überein- 
stimmend ist  die  am  1.  Januar  1902  in  Kraft  tretende  Vor- 
schrift in  §  26  Qew.-Unf.-Vers,-G.,  deren  Motive  (S.  65 ff.)  eben- 
falls auf  die  in  der  Praxis  hervorgetretene  Auffassung  hinweisen, 
durch  welche  der  Uebergangsanspruch  leicht  illusorisch  werden 
könnte^  weil  die  Rente  für  die  betreffende  Zeit  schon  erhoben 
ist.     Aus  dieser  Erwägung  heraus  ist  man  zu  einer  Erweiterung 


'  §§  156,  157  Inv.-  u.  Alt-Vers.-G. 
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der  Rechte  des  Armenverbandes  auf  der  einen  Seite  gelangt; 
anderseits  sind  für  die  Beschränkung  derselben  Rechte  auf  den 
halben  Satz  (abgesehen  von  geschlossener  Anstaltspflege)  und  auf 
drei  Monatsraten  (bei  vorübergehender  Unterstützung)  die  oben 
angeführten  Gründe  massgebend  gewesen. 

Der  Rechtszustand  hat  sich  also  erheblich  geändert.  Und 
auch  die  Grundlage  des  armenrechtlichen  Anspruchs  der  unter- 
stützenden Behörde  auf  die  Rente  ist  eine  andere  geworden. 
Bisher  herrschte  kaum  ein  Zweifel  darüber,  dass  es  sich  um 
einen  Uebergang  des  Rentenbezugsrechts  von  dem  ursprünglich 
Befugten  auf  den  Armenverband  kraft  des  Gesetzes,  um  eine 
cessio  legis  handle,  wie  diese  auch  dem  haftpflichtigen  Unter- 
nehmer gegenüber  besteht  (Eger,  Haftpflichtgesetz,  5.  Aud. 
S.  78).  Jetzt  ist  diese  Auffassung,  deren  Schlussfolgerungen  das 
Reichsversicherungsamt  scharfsinnig,  aber  ohne  besondere  Rück- 
sichtnahme auf  die  Bedürfnisse  der  Armenpraxis  gezogen  hatte 
(oben  Anm.  5),  offenbar  mit  Absicht  verlassen,  und  es  ist  den 
Armenverbänden  die  Befugnis  gegeben,  kraft  eigenen  Rechts 
von  den  V^ersicherungsanstalten  und  Berufsgenossenschaften  Er- 
satz für  ihre  Aufwendungen,  wenn  auch  in  gewissen  Grenzen, 
zu  fordern®.  Dieser  Ersatzanspruch  ist  allerdings  nicht  vöUig 
losgelöst  von  der  Person  des  ursprünglich  Rentenberechtigten, 
sondern  er  hängt  davon  ab,  ob  demselben  damals,  als  die  Unter- 
stützung gewährt  wurde,  Rente  zustand,  und  ob  auch  fernerhin 
Reutenbeträge  ihm  zu  zahlen  sein  würden.  Es  kann  beispielsweise  ein 
Arraenverband,  der  in  den  Monaten  Juli,  August  und  September 
dem  P]mpfänger  einer  Invalidenrente  von  12  Mk.  ohne  Kenntnis 
dieses  Umstandes  daneben  10  Mk.  Unterstützung  zahlen  Hess, 
nach  dem  am  30.  Sept.  erfolgten  Tode  des  Rentners  nicht  eine 
Ersatzforderung  gegen  die  Landesversicherungsanstalt  in  Höhe 
von  drei  halben  Monatsraten  =  18  Mk.  erheben,    denn   mit  dem 

"  Uebcreinstiniineud  Olshausen  in  der  ^Arbeiterversorgiing"  Bd.  I" 
Xo.  3  S.  4.5  ir. 
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Ableben  des  Rentenempfängers  ist  die  Voraussetzung  für  fernere 
Zahlungen  aucb  gegenüber  dem  Armenverband  selbstverständlich 
erloschen.  Der  willkürlichen  Verfügung  des  Rentenempfängers 
sind  indes  die  fallig  werdenden  Monatsbeträge  der  Rente  ent- 
zogen. Der  auf  Ersatz  bedachte  Armen  verband  braucht  es  sich 
z.  B.  nicht  gefallen  zu  lassen ;  dass  ein  Dritter  ohne  weiteres  als 
Zessionar  an  die  Stelle  des  ursprünglichen  Empfängers  getreten 
zu  sein  behauptet.  Nur  in  den  Grenzen  des  §  55  Inv.-Vers.-G. 
und  §  96  Gew.-Unf.-Vers.-G.  ist  die  Uebertragung,  Verpfändung 
oder  Pfändung  der  Rente  für  Dritte  zulässig.  Etwas  reichlich 
weitgehend  ist  die  Bestimmung  des  Schlussabsatzes: 

„Ausnahmsweise  darf  der  Berechtigte  den  Anspruch  auf 
die  Rente  ganz  oder  zum  Teil  auf  andere  übertragen,  sofern 
dies  von  der  unteren  Verwaltungsbehörde  genehmigt  wird." 
Es  könnte  den  Anschein  haben,  als  ob  hierdurch  die  Rechte 
des  ersatzsuchenden  Armen  Verbandes  leicht  gefährdet  würden. 
Es  muss  indes  von  den  zuständigen  Stellen,  bei  welchen  das 
Genehmigungsrecht  liegt  (Landratsärater,  Stadtmagistrate  grösserer 
Städte  u.  s.  w.)  erwartet  werden,  dass  sie  von  der  ihnen  ver- 
liehenen Befugnis  nur  mit  äusserster  Vorsicht  Gebrauch  machen 
und  grundsätzlich  einer  Uebertragung  sich  abgeneigt  erweisen. 
Nach  der  Gesetzesbegründung*  ist  man  davon  ausgegangen,  dass 
es  unter  besonderen  Umständen  für  den  Versicherten  erwünscht 
sein  werde,  wenn  er  seinen  Rentenanspruch  ganz  oder  zum  Teil 
auf  andere  übertragen  könne.  Dies  werde  z.  B.  der  Fall  sein, 
wenn  der  Rentenempfänger  durch  Uebertragung  seines  Renten- 
anspruchs sich  die  Aufnahme  in  ein  Siechenhaus,  eine  Ver- 
sorgungsanstalt u.  dgl.  ermöglichen  könnte.  Die  Genehmigung 
der  unteren  Verwaltungsbehörde  biete  ausreichende  Sicherheit 
dafür,  dass  eine  Uebertragung  auf  andere  nur  dann  stattfinden 
werde,   wenn  dies   im    wohlverstandenen    Interesse   des    Renten- 


^  S.  281  der  Anl.  93  der  Reichstagsdrucksachen  1898/99. 
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empfangers  geschehe.  Es  wird  sich  empfehlen,  wenn  die  Behörde 
bei  Erteilung  ihrer  Zustimmung  nur  „bis  auf  weiteres^,  also 
widerruflich  die  Uebertragung  zulässt.  Treten  dann  veränderte 
Verhältnisse  ein,  welche  die  Fortdauer  des  fremden  Bezugsrechts 
unbillig  erscheinen  lassen  (z.  B.  die  Aufnahme  des  ursprünglichen 
Empfangers  in  ein  Krankenhaus  auf  Kosten  der  Armenanstalt), 
so  hat  die  Verwaltungsbehörde  freie  Hand  und  kann  auf  Antrag 
die  Ueberweisung  der  Rente  an  die  Armenkasse  veranlassen. 

Die  Voraassetaang  für  den  Ersatzanspruch  des  Armen- 
verbandes bildet  stets  die  Gewährung  einer  öffentlichen 
Armenunterstützung  an  den  Rentenberechtigten.  Eine  reine 
Liberalität,  wie  der  Erlass  von  Steuern  oder  Schulgeld,  die  Ge- 
währung freier  Lehrmittel,  die  Bewilligung  von  Stiftungsgeldeni, 
Stipendien  u.  dgl.  genügt  nicht ^^  Es  muss  aus  der  Armen- 
kasse der  betreffenden  Gemeinde,  des  Kreises  u.  s.  w.  die 
Unterstützung  geflossen  sein,  mag  sie  in  barem  Gelde  oder  in 
der  Beschaffung  von  Nahrungsmitteln,  Kleidung,  Feuerung,  Ob- 
dach und  Pflege  bestanden  haben.  Betreffs  der  Höhe  des  zu 
ersetzenden  Armenaufwands  muss  darauf  hingewiesen  werden, 
dass  die  Armenverbände  in  ihren  gegeneinander  zu  erbebenden 
Forderungen  an  gewisse  niedrige  Taxen  und  Normen  gebunden 
sind.  §  30  Abs.  3  Unterst.-Wohns.-G.  schreibt  vor,  dass  für 
solche  Kostenrechnungen,  soweit  nicht  bezirksweise  nach  Abs.  4 
das.  ein  Tarif  massgebend  ist,  die  allgemeinen  Verwaltungs- 
kosten der  Armenanstalten,  sowie  besondere  Gebühren  für  die 
Hilfeleistung  fest  remunerierter  Armenärzte  nicht  in  Ansatz  ge- 
bracht werden  dürfen.     Es  ist  deshalb  in  der  Regel  nur  auf  die 


'^  EoER,  Unterstützungswohusitzgesetz  4.  Aufl.  Anm.  d  zu  §  1  S.  9  ff. 
Auch  die  Bezahlung  vod  Schulden  ist  regelmässig  keine  Armenunterstützusg- 
Amtl.  Nachrichten  des  R.- Vors.- Amts  1889  S.  359  No.  755;  Wohlers-Krech, 
U.-W.-Ö.  7,  Aufl.  §  14  Anm.  5  unter  f,  vgl.  Anm.  3  A  unter  e  das.  betreffs 
der  von  privater  Seite  im  Auftrage  des  Armenverbandes  gewahrten  Unter- 
Stützungen. 
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der  Beköstigung,  den  Medikamenten  und  etwaigen  besonderen 
Kuraufwand  gewidmeten  Ausgaben  Rücksicht  zu  nehmen.  Wenn 
danach  der  eine  Armenverband  von  einem  anderen  als  Ersatz 
der  täglichen  Krankenhauskosten  meist  nur  1  Mk.  bis  1  Mk. 
20  Pf.,  bei  neu  eingerichteten  grossen  Anstalten  allenfalls  bis  zu 
1  Mk.  50  Pf.  für  den  Pflegling  fordern  darf",  so  ist  damit  nicht 
gesagt,  dass  auch  den  Versicherten  sowie  den  Berufsgenossen- 
schaften und  Landesversicherungsanstalten  gegenüber  diese 
massigen  Sätze  zur  Anwendung  gelangen,  welche  ohne  Rücksicht 
auf  Verzinsung  und  Tilgung  der  Grunderwerbs-  und  Baukosten 
und  auf  die  allgemeinen  Verwaltungsausgaben  bemessen  sind. 
Es  ist  also  sehr  wohl  denkbar,  dass  eine  Unfallrente  vonmonat- 
Uch  60  Mk.  in  vollem  Umfange  seitens  des  Armenverbandes,  der 
den  Rentenempfänger  im  Krankenhause  verpflegt,  in  Anspruch 
genommen  wird. 

Unrichtig  ist  die  Auffassung  Piloty's*^,  dass  der  Ersatz- 
anspruch nur  für  eine  Unterstützung  bestehe,  welche  im  Sinne 
des  Armenpflegerechts  als  endgiltige  geleistet  worden  sei,  und 
dass  von  dem  Ersatzrecht  aus  §  49  Inv.-Vers.-G.  so  lange  kein 
Gebrauch  gemacht  werden  könne,  als  ein  Regressrecht  nach 
Armenpflegerecht  bestehe,  z.  B.  für  Gemeinden  des  augenblick- 
Uchen  Aufenthalts  gegenüber  der  Heimatgemeinde  oder  der 
Unterstützungswohnsitzgemeinde.  Für  diese  Auslegung  fehlt  es 
in  dem  Gesetze  an  der  genügenden  Grundlage,  da  von  der  „end- 
giltigen^  Unterstützung  nirgends  die  Rede  ist.  Es  kann  auch 
nicht  unerwähnt  gelassen  werden,  dass  die  PiLOTY'sche  Ansicht 
fiir  die  vorläufig  eintretenden  Armenbehörden  des  Aufenthalts- 
orts ausserordentliche  Härten  und  Unzweckmässigkeiten  mit  sich 
bringen  würde.  Die  oben  dargelegte  Möglichkeit,  vollen  Er- 
satz für  die  Aufwendungen  bei  Anstaltspflege  zu  erhalten,  indem 


^*  Wohlbrs-Krech  §  80  Anm.  30  unter  d  S.  123  ft. 

"  Handausgabe  des  Inv.-Vers.-Ü.  2.  Aufl.  Anm.  3  zu  §  49  S.  137. 
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die  niedrige  Taxe  (1  Mk.  bis  1  Mk.  50  Pf.)  gegen  den  endgiltig 
verpflichteten  Armen  verband  geltend  gemacht,  und  daneben  die 
Mehrkosten  (für  Verwaltungsz wecke,  allgemeine  Aufwendungen 
u.  dgl.)  von  der  Berufsgenossenschaft,  Landesversicherungsanstalt 
u.  s.  w.  gefordert  würden  ^^,  müsste  in  Wegfall  kommen,  wenn 
die  Rentenansprüche  lediglich  eine  Domäne  des  endgiltig  ver- 
pflichteten Armenverbandes  wären.  Ausserdem  bietet,  wie  jeder 
Armen rechtspraktiker  weiss,  ein  Ersatzrecht  dieser  Art  oft  eine 
willkommene  Handhabe,  um  die  zeitraubenden  und  lästigen  Ver- 
handlungen wegen  der  Feststellung  des  Unterstützungswohnsitzes 
oder  der  Landarmeneigenschaft  zu  vermeiden  und  sich  unmittel- 
bar bei  dem  Versicherungsträger  zu  decken.  Warum  soll  es 
dem  Armenverbande  des  Aufenthaltsortes  verwehrt  werden,  das 
Gute  hinzunehmen,  wo  er  es  findet?  £s  wird  ja  häufig  genug 
auch  bei  Regressansprüchen  anderer  Art,  z.  B.  bei  Alimentations- 
und  Entschädigungsforderungen,  von  dem  vorläufig  eintretenden 
Armenverbande  die  Auseinandersetzung  mit  dem  endgiltig  haften- 
den Organe  verschmäht,  weil  die  direkte  Verhandlung  mit  dem 
privatrechtlich  Verpflichteten  rascher  und  einfacher  zum  Ziele 
führt.  In  vielen  Fällen  gehört  es  sogar  zu  den  Pflichten  des 
Aufenthaltsorts  und  seiner  Armenpflegeorgane,  zunächst  sich  da- 
von zu  überzeugen,  ob  nicht  derartige  zur  Unterstützung  ver- 
bundene und  bereite  Dritte  vorhanden  sind,  und  eine  Nach- 
lässigkeit in  der  Ermittelung  und  Heranziehung  dieser  Personen 
kann  den  Verlust  oder  die  Minderung  des  armenrechtlichen  An- 
spruchs zur  Folge  haben  ^^. 

Dass  der  endgiltig  verpflichtete  Armenverband  ebenfalls 
die  Rente  als  Ersatzmittel  in  den  gesetzlichen  Grenzen  für  sich 

*'  „Arbeiterversorgung"  Bd.  16  S.  627.  Das  Bundesamt  für  das 
Heimatwesen  nimmt  mit  v.  Woedtke  (Anm.  6  zu  §  57  Kr.-Vers.-G.) 
ein  Recht  auf  vorzugsweise  Befriedigung  des  vorläufig  unterstützenden  Armen- 
verbandes an;   anderer  Meinung  das  Preuss.  Oberverwaltungsgericht. 

^*  Entscheidungen  des  Bundesamts  für  das  Heimatwesen 
Bd.  3U  S.  40. 
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verlangen  kano,  ist  natürlich  zuzugeben.  Dabei  hatte  man  sich 
früher  streng  an  den  Wortlaut  zu  halten,  wonach  der  Ersatz 
nur  für  diejenigen  Unterstützungen,  welche  von  diesem  Armen- 
verbande  schon  geleistet  worden  sind,  deren  Erstattung  an  die 
verauslagende  Aufenthaltsgemeinde  also  seinerseits  bewirkt  war, 
gefordert  werden  konnte  ^^.  Diese  Einschränkung  ist  jetzt  ge- 
fallen, da  ausdrücklich  von  den  Unterstützungen  geredet  wird, 
welche  an  Hilfsbedürftige  geleistet  werden.  Wie  die  Aus- 
einandersetzung zwischen  mehreren  auf  die  Rente  Anspruch  er- 
hebenden Armenverbäuden  formell  erfolgt,  davon  wird  bei  der 
Besprechung  des  Verfahrens  (unten  S.  346 ff.)  die  Rede  sein;  in 
materieller  Hinsicht  aber  gilt  hier  auch:  „Wer  zuerst  kommt, 
mahlt  zuerst^,  d.  h.  wem  es  zuerst  gelungen  ist;  eine  Renten- 
überweisung seitens  der  Landesversicherungsanstalt  u.  s.  w.  zu 
erzielen,  der  lässt  den  anderen  das  Nachsehen.  Werden  aber 
mehrere  an  sich  berechtigte  Ersatzansprüche  neben  einander, 
wenn  auch  nicht  gerade  gleichzeitig,  vor  Erlass  einer  Renten- 
auweisung  geltend  gemacht,  so  hat  das  gleich  starke  Recht  der 
verschiedenen  Armenyerbände,  neben  denen  gegen  die  Berufs- 
genossenschaft auch  Krankenkassen  u.  s.  w.  auftreten  können, 
eine  Teilung  des  Ersatzgegenstandes  zwischen  ihnen  nach  Ver- 
hältnis der  Höhe  ihrer  Forderungen  zur  Folge  ^®. 

Ein  ganz  besonderer  Fall  der  Anspruchskollision,  welcher 
der  Praxis  vor  dem  neuen  Invaliditätsversicherungsgesetze 
Schwierigkeiten  bereitet  hatte  ^^,  ist  jetzt  durch  §§  50  Abs.  2, 
44  Abs.  4  a.  a.  0.  geregelt.  Es  kann  vorkommen,  dass  der 
Armenverband  zur  Deckung  seiner  Auslagen  den  Invalidenrenten- 
antrag   stellt    oder    aufgreift,    ohne    vor  dem  Tode  des  Renten- 


\i 


Vgl.  ebenso  in  Bezug  auf  Ersatzforderungen  gegen  Krankenkassen 
nach  §  57  des  Kr.-Vers.-G.  das  Urteil  des  Herz.  Verwaltungsgerichtshofs 
in  Braunschweig  vom  21.  Sept.  1898;  „Arb. -Versorg."  Bd.  16  S.  73. 

*•  Uebereinstimmend   Piloty  §  50    Inv.-Vers.-G.    zu  Abs.  II   S.   140. 

*'  Amtl.  Nachrichten  des  R.-Vers.-Amts  1898;  S.  371  No.  665. 


330      - 

berechtigten  in  den  Besitz  eines  bewilligenden  Bescheides  zu 
gelangen.  Wenn  nun  die  Witwe  oder  die  noch  nicht  15  Jahre 
alten  Kinder  des  Verstorbenen  den  ihnen  meist  vorteilhafteren 
Antrag  auf  Erstattung  der  halben  Beitragssumme  nach  §  44 
Inv.-Vers.-G.  geltend  machen,  so  schliesst  dieser  Antrag  schlecht- 
hin  den  Armenverband  aus,  er  kann  sich  nicht  auf  wohlerworbene 
Rechte  oder  zeitlichen  Vorrang  berufen,  sondern  er  muss  es 
ruhig  über  sich  ergehen  lassen,  dass  den  betreffenden  An- 
gehörigen die  Beitragshälfte  zurückgezahlt  wird.  Für  eine  Pfän- 
dung, Beschlagnahme  oder  anderweite  Einziehung  der  fraglichen 
Summe  für  den  Armenverband  fehlt  die  gesetzliche  Grundlage, 
da  §  55  Inv.-Vers.-G.  keine  Handhabe  bietet. 

In  anderer  Beziehung  wird  man  indes  nicht  umhin  können, 
einen  Ersatzanspruch  des  Armenverbandes  mittelst  Befriedigung 
aus  der  Rente  auch  da  anzuerkennen,  wo  nicht  der  Renten- 
empfanger  allein  oder  unmittelbar,  wo  vielmehr  andere  Per- 
sonen mit  ihm  oder  durch  ihn  unterstützt  sind.  Wenn  z.B. 
ein  altes  Ehepaar  aus  Armenmitteln  monatlich  12  Mk.  erhalten 
hat,  weil  zwar  der  Ehemann  noch  einigen  Verdienst  aufweisen 
konnte^  während  die  Frau  ganz  arbeitsunfähig  war,  so  muss  sich 
der  Ehemann,  dem  die  Altersrente  bewilligt  wird,  in  den  gesetz- 
lichen Schranken  den  Abzug  der  Armenunterstützung  wie  der 
Rente  gefallen  lassen  (anderer  Meinung  Illing  in  der  „Arbeiter- 
versorgung" Bd.  XV  S.  618).  Ebenso  bringt  es  der  Grundsatz 
der  armenrechtlichen  Faniilieneinheit  mit  sich,  dass  im  um- 
gekehrten Falle  auch  auf  die  Rente  der  Frau  wenigstens  teü- 
weise  die  ihrem  gebrechlichen  Manne  gewährte  Armengabe  an- 
zurechnen ist. 

Nicht  eine  Rechts-,  sondern  eine  Zweckmässigkeitsfrage  iet 
es,  ob  auch  für  diejenigen  Unterstützungen,  deren  Leistung  aus 
Armenmitteln  selbst  in  Anbetracht  des  Bezuges  der  vollen  Rente 
daneben  erforderlich  war,  durch  Rückgriff  auf  dieselbe  und  deren 
fernere   Raten  Ersatz    gefordert  werden   darf.      Hat    z.  B.  der 
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Empfänger  einer  Invalidenrente  von  13  Mk.  50  Pf.  ein  krankes 
Kind  sechs  Wochen  lang  auf  Armenkosten  im  Krankenhause 
verpflegen  lassen,  so  steht  theoretisch  der  Forderung  des  Er- 
satzes für  diese  vorübergehende  Unterstützung,  die  einen  Kosten- 
aufwand von  42  •  0;75  =  35  Mk.  verursacht  ^aben  mag,  nichts 
entgegen:  für  drei  Monate  wird  der  Invalide  also  die  Kürzung 
der  Rente  auf  6  Mk.  75  Pf.  zu  Gunsten  des  den  gleichen  Be- 
trag einziehenden  Armenverbandes  dulden  müssen  ^^  Auf  anderem 
Gebiete  liegt  die  Erwägung,  ob  es  billig  und  ob  es  zweckmässig 
ist,  von  der  Befugnis  der  Ersatzforderung  in  solchen  Fällen 
schonungslos  Gebrauch  zu  machen  (vgl.  unten  S.  349 ff.).  Immerhin 
wird  der  Ärmenverband  des  bisherigen  Unterstützungswohn- 
sitzes dann,  wenn  inzwischen  z.  B.  durch  Verheiratung  einer 
Rentenempfangerin  deren  Unterstützungswohnsitz  ein  anderer 
geworden  ist,  am  wenigsten  zur  Rücksichtnahme  geneigt  sein, 
da  die  Kürzung  der  ferneren  Rentenbezüge  nicht  ihm,  sondern 
dem  neu  verpflichteten  Armenverbande  des  Ehemanns  die  Gefahr 
der  Gewährung  von  weiteren  Unterstützungen  bringt.  Bleibt 
aber  ein  und  derselbe  Armenverband  verpflichtet,  so  würde  er 
sehr  unpraktisch  handeln,  wenn  er  mit  der  einen  Hand  die 
Rente  (wenigstens  zur  Hälfte  für  ein  Vierteljahr)  in  Anspruch 
nehmen  wollte,  während  er  mit  der  anderen  der  betreffenden 
Familie,  die  mit  der  halben  Rente  schlechterdings  ihren  Unter- 
halt nicht  bestreiten  kann,  aufs  neue  Armengelder  verwilligen 
müsste. 

Wenden  wir  uns  nun  dem  Verfahren  bei  Geltendmachung 
der  armenrechtlichen  Rentenforderungen  zu,  so  muss  als  grosse 
Erleichterung  hervorgehoben  werden,   dass  jetzt  sowohl  in  der 


^^  Auch  wenn  die  dauernde  Unterbringung  des  Kindes  in  geschlossener 
Annenpflege  (Taubstummenanstalt  u.  dgl.)  erforderlich  wäre,  kann  m.  E.  doch 
immer  nur  die  halbe  Rente  dafür  eingefordert  werden,  weil  sich  §  49  Abs.  4 
Inv.>Vers.-G.  nach  den  Motiven  (oben  S.  323)  nur  auf  den  Aufenthalt  des 
Rentners  selbst  in  Anstalten  bezieht. 


Invaliden-  wie  in  der  Unfallversicherung  deutliche  und  ausführ- 
lichere Gesetzesbestimmungen  vorhanden  sind,  welche  manche 
bisher  eifrig  erörterte  Streitfrage  aus  der  Welt  geschafft  haben. 
Dem  sonst  so  sehr  den  Bedürfnissen  des  täglichen  Lebens  ge- 
recht werdenden  Reichsversicheruugsamte "  kann  der  Vorwurf 
nicht  erspart  bleiben,  dass  es  die  früher  geltenden  Vorschriften 
in  einer  Weise  ausgelegt  hat,  welche  für  die  Verwaltungsbehörden 
das  Ersatzverfahren  ausserordentlich  unbequem  und  schwerfällig 
gestaltete.  Es  war  nicht  abzusehen,  weshalb  damals  in  jedem 
Falle  das  Anerkenntnis  des  Rentenberechtigten,  dass  der  Ersatz- 
anspruch des  Armenverbandes  in  dem  fragUchen  Umfange  be- 
gründet sei,  gefordert  und  bei  dem  Mangel  dieser  Einwilligung 
der  umständliche  Weg  der  Rentenhinterlegung  beschritten  werden 
sollte,  während  es  doch  nur  eine  Beweisfrage  wie  jede  andere 
war,  ob  die  Voraussetzungen  der  cessio  juris  (oben  S.  324)  vor 
lagen.  Die  Austragung  der  Streitigkeit  zwischen  dem  Ursprung 
lieh  Rentenberechtigten  und  dem  Armenverbande  durch  das 
ordentliche  Gericht  passt  nicht  in  das  ganze  Getriebe  unserer 
deutschen  Arbeiterversicherung  hinein.  §  50  Inv.-Vers.-G.  schreibt 
nun  in  Abs.  1  vor,  dass  der  Antrag  auf  Ueberweisung  von 
Rentenbeträgen  (§  49  Abs.  2 — 4)  bei  der  unteren  Verwal- 
tungsbehörde des  letzten  Wohn-  oder  Beschäftigungsorts  oder 
der  von  der  Centralbehörde  hierfür  eingesetzten  Rentenstelle 
anzumelden  ist;  bei  Ersatz  für  vorübergehende  Unter- 
stützungen muss  der  Anspruch  spätestens  innerhalb  von  drei 
Monaten  nach  deren  Beendigung  geltend  gemacht  werden.  Die 
Begründung  (S.  279  a.  a.  O.)  bemerkt  dazu,  die  Erstattungs- 
ansprüche  der  Gemeinden  und  Armenverbände  beruhten  vor- 
wiegend auf  Unterstützungen,  die  vor  Zubilligung  einer  Rente 
gewährt  seien.  Es  müsse  deshalb  auch  über  die  Grundlage 
dieser  Ansprüche,    nämlich   das  Bestehen  einer  Rentenforderung 


le 


Amtl.  Xachricliteu,  luv.-  u.  Alt.- Vers.  189.5  S.  227  No.  434—436. 
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an  sich,  zunächst  Entscheidung  getroffen  werden,  und  so  würden 
die  Ersatzanträge  meistens  schon  im  Laufe  des  Rentenfest- 
stellungsverfahrens geltend  gemaciit,  so  dass  die  Feststellung  mit 
dem  Rentenansprüche  zugleich  erfolgen  könne,  wenn  nicht  das 
Ersatzrecht  streitig  sei.  Die  Ersatzansprüche  würden  daher 
zweckmässigerweise  bei  der  für  Entgegennahme  des  Renten- 
antrags  zuständigen  Dienststelle  zu  erheben  sein.  Aber  auch 
dann,  wenn  Armenunterstützungen  an  Personen  gegeben  seien, 
die  schon  Rente  empfingen,  liege  es  im  Interesse  der  Verein- 
fachung des  Verfahrens ;  die  Erstattungsf orderung  des  Armen- 
verbandes bei  derselben  Stelle  anmelden  zu  lassen.  Die  Obliegen- 
heit der  letzteren  werde  sich  meistens  darauf  beschränken,  die 
Zustimmung  des  Rentenempfängers  zu  der  beanspruchten 
Leberweisung  herbeizuführen  und  alsdann  diese  bei  dem  An- 
staltsvorstande zu  veranlassen. 

Diese  Bemerkung  der  Motive  wird,  abweichend  von  ihrer  Aus- 
legung durch  Olshaüsen  (S.  47ff,  der  „Arbeiterversorgung" 
Bd.  XVII  No.  3)  dahin  aufzufassen  sein^®,  dass  nur  die  wirklich 
bisher  im  Genüsse  der  Rente  befindlichen  Personen,  um  ihre 
Zustimmung  befragt  werden  sollen,  da  es  sich  um  einen  Ein- 
griff' in  die  durch  Bewilligungsbescheid  begründeten  Verhältnisse 
dreht;  wenn  dagegen  überhaupt  noch  keine  Rente  angewiesen 
war,  entbehrt  die  Forderung  der  vorgängigen  Einwilligung  des 
ursprünglichen  Bewerbers  nach  wie  vor  der  gesetzlichen  Stütze 
loben  S.  332).  Im  zweiten  Absatz  des  §  50  In v.- Vers.- G.  ist 
ausdrücklich  bestätigt,  was  die  Rechtsprechung  des  Reichs- 
versicherungsanites  bereits  ständig  angenommen  hatte ^^:  die 
Armenbehörde  kann  ihren  Ersatzanspruch  auch  dann  noch  selb- 
ständig geltend  machen,  wenn  die  hilfsbedürftige  Person, 
welcher  ein  Anrecht  auf  Invaliden-  oder  Altersrente  zustand,  vor 
Stellung   des  Rentenantrages    gestorben  ist.     Mit  Recht  ist  zur 

-*  So  auch  S.  128  ff.  a.  a.  O. 

*'  Anitl.  Nachrichten  1893  No.  312,  1894  No.  391,  1898  No.  665. 
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Begründung  dieser  Abweichung  von  der  Regel,  dass  die  Antrag- 
stellung bei  Lebzeiten  des  Berechtigten  ein  formelles  Erforder- 
nis sei,  auf  die  praktisch  bedenklichen  Folgen  hingewiesen,  welche 
ein  strenges  Festhalten  an  jenem  Grundsatze  zu  Ungunsten  der 
Armenorgane  haben  würde:  der  unterstützte  Rentenberechtigte 
würde  es  in  der  Hand  haben,  durch  Unterlassung  der  Stellung 
des  Rentenantrages  die  den  Armenverbänden  zur  Erleichterung 
der  Armenlasten  gegebenen  Ersatzansprüche  zu  vereiteln. 

Während  die  Vorschriften  des  Invalidenversicherungsgesetzes 
betreffs  des  Ersatzverfahrens  im  allgemeinen  sinngemäss  auf  das 
Gebiet  der  Unfallversicherung  übernommen  sind  (§  26  Gew.- 
Unf.-Vers.-G.),  lag  zu  der  Nachbildung  der  letztgedachten  Be- 
stimmung im  Unfallrechte  keine  Veranlassung  vor,  weil  bekannt- 
lich die  Unfallrenten  ohne  Antrag  von  Amts  wegen  für  die 
Berechtigten  oder  deren  Rechtsnachfolger  festzustellen 
sind.  Es  erschien  entbehrlich,  den  in  die  Stelle  des  Renten- 
berechtigten eintretenden  Armenverbänden  ausdrücklich  das  Recht 
der  Geltendmachung  trotz  des  Ablebens  ihres  Rechts vorgäugers 
zu  sichern  (Begründung  zum  Gew.  Unf.- Vers.  G.  S.  67  bei  §  8i. 

Von  besonderer  Bedeutung  ist  angesichts  des  oben  (S.  332) 
über  die  frühere  Praxis  des  Reichsversicherungsamts  Gesagten 
die  Neuregelung  des  Verfahrens  bei  Streitigkeiten  zwischen  den 
Beteiligten  über  den  Anspruch  auf  Ueberweisung  von  Entschädi- 
gungsbeträgen.  Während  es  nach  altem  und  neuem  Rechte  un- 
zweifelhaft geblieben  ist,  dass  die  Armen  verbände  ihren  Streit 
mit  der  Landesversicherungsanstalt  oder  Berufsgenossenschaft  im 
gewöhnlichen  Rentenverfahren,  nötigenfalls  also  vor  dem  Schieds- 
gerichte und  dem  Reichsversicherungsamte  als  Prozessparteien 
(auch  als  Nebenintervenienten)  auszufechten  haben  ^*,  weist  die 
neue  Vorschrift  (§  50  Abs.  3  Inv.-Vers.-G.;  §  26  Abs.  2  Gew.- 
Unf.-Vers.-G.)    die     Streitigkeiten    zwischen    dem     ursprünglich 


"  Amtl.  Nachrichten  1888  S.  196  No.  499;  1890  S.  605  No.  878. 
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Rentenberechtigten  und  einem  Armen  verbände  oder  mehreren 
Bewerbern  dieser  Art  (auch  Krankenkassen  u.  dgl.)  dem  Verwal- 
tungsstreitverfahren oder,  wo  ein  solches  nicht  besteht,  der  dem 
Ersatzberechtigten  vorgesetzten  Aufsichtsbehörde  zu.  Die  Ent- 
scheidung derselben  darf  binnen  Monatsfrist  nach  der  Zustel- 
lung ini  Wege  des  Rekurses  nach  Massgabe  der  §§  20,  21 
R.-Gew.-O.  angefochten  werden. 

Ich  vermag  mich  nicht  davon  zu  überzeugen,  dass  die  in  der 
Begründung  zum  Iny.-Vers.-G.  S.  279  hervorgehobene  Anlehnung 
an  §§  67  Abs.  2,  3,  §  58  Abs.  2  Kranken- Vers.- G.  hier  zweck- 
entsprechend gewesen  ist.  Für  das  Gebiet  des  Kranken  Versiche- 
rungsgesetzes ist  ohnehin  in  vielen  Teilen  des  Deutschen  Reiches 
das  verwaltungsgerichtliche  Verfahren  eingeführt.  Bei  der  In- 
vaUden-  und  Unfallversicherung  aber  fehlt  es  nicht  an  besonderen 
Spruchinstanzen,  den  Schiedsgerichten  für  Arbeiterversicherung 
und  dem  Reichsversicherungsamte,  welche  unter  Zuziehung  von 
Arbeitgebern  und  -nehmern  über  die  Rentenansprüche  zu  Gericht 
sitzen.  Man  hätte  einfach  diesen  Spruchstellen  die  Entscheidung 
hinsichtlich  des  Rentenüberganges  mit  überweisen  sollen,  um  so 
mehr,  als  die  Begründung  (oben  S.  332)  zutreffend  betont,  es 
werde  sich  meist  um  die  Erstattung  solcher  Unterstützungen 
handeln,  welche  vor  Zubilligung  einer  Rente  geleistet  seien ^  es 
•würde  dann  zugleich  mit  der  Entscheidung  über  den  Renten- 
anspruch  selbst  die  Uebergangsfrage  erledigt  werden  können  ^^. 

Unzutreffend  ist  es  auch,  wenn  die  Motive  a.  a.  0.  erwähnen, 
der  bei  Streitigkeiten  über  den  Rentenübergang  bisher  erforder- 
Hchen  Hinterlegung  der  faUigen  Rentenbeträge  bedürfe  es  künftig 
nicht  mehr,  weil  die  Befriedigung  aus  den  später  fällig  werdenden 
Raten  der  Rente  erfolgen  könne.  Dabei  ist  nicht  genügend  be- 
rücksichtigt, dass  die  Befriedigung  in  manchem  Falle  nicht  oder 
nicht  mehr  aus  den  zukünftigen  Rentenbeträgen  möglich  ist:   so 

»«  Vgl.  Fey  und  DiETZ,  „Die  Inv.-  u.  Alt.- Vers."  Bd.  9  S.  90;  Archiv 
für  öffentl.  Recht  Bd.  14  Heft  2  S.  238  Anm.  551. 
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bei  Wegfall  der  Rente  durch  Tod,  Wiedererlangung  der  Er- 
werbsfähigkeit, Kurentziehung,  Verbüssung  längerer  Freiheits- 
strafen,  Verheiratung,  Ueberschreitung  des  15.  Lebensjahres 
seitens  der  Waisen  eines  Verunglückten,  Auswanderung  u.  a.  ni., 
ferner  in  den  Fällen,  in  welchen  der  Arnienverband  auch  in  Zukunft 
neben  der  vollen  Rente  noch  Aufwendungen  für  deren  Empfönger 
bezw.  dessen  Famihe  zu  machen  haben  würde,  z.  B.  bei  Kranken- 
hausbehandlung, Unterbringung  im  Armenhause  u.  dgl.  Wenn 
hier  der  ursprünglich  Berechtigte  den  Uebergang  der  Rente  be- 
streitet, so  bleibt  nichts  übrig,  als  nach  §  372  B.  G.-B.^*  die 
öffentliche  Hinterlegung  eintreten  zu  lassen,  wenn  der  Schuldner, 
also  die  Landesversicherungsanstalt,  Berufsgenossenschaft  u.  s.  w., 
infolge  der  nicht  auf  Fahrlässigkeit  beruhenden  Ungewissheit 
über  die  Person  des  Gläubigers,  d.  h.  des  endgiltigen  Renten- 
empfängers, die  Zahlungsverpflichtung  nicht  oder  nicht  mit 
Sicherheit  erfüllen  kann. 

Es  ist  schliesslich  noch  die  Wirkung  zu  besprechen,  welche 
der  Ersntzanspruch  der  Armenverbände  gegenüber  dem  Renten- 
verpflichteten nach  den  bisherigen  Beobachtungen  hat.  Und  in 
enger  Verbindung  damit  steht  die  Erörterung  der  Frage,  in- 
wieweit die  Armenpflege  überhaupt  durch  die  Unfall- 
und  die  Invalidenversicherung  beeinflusst  wird.  Es 
haben  hierüber  wiederholt  amtliche  und  private  Erhebungen  statt- 
gefunden*^; vor  allem  muss  anerkannt  werden,  dass  der  deutsche 
V^erein  für  Armenpflege  und  Wohlthätigkeit  dieser  Angelegenheit 
von  Anfang  an  die  vollste  Aufmerksamkeit  zugewendet  hat. 
Schon  am  25.  September  1891  hat  er  auf  Antrag  des  Dr.  Freuxu 
die  Einsetzung  eines  Ausschusses  beschlossen,  der  bei  nahezu 
400  Armenverbänden  sich   über   deren  Beobachtungen   in  dieser 

^*  Vgl.  hierzu  Art.  144  des  Einführuiigsgesetzes  zum  Bürgerlichen 
Gesetzbuch  und  die  Ausfüliruugsbestiinmuugen  der  Einzelstaaten. 

'^  Vgl.  Braun,  Archiv  fiir  soz.  Gesetzgebung  und  Statistik  Bd.  11 
Heft  1—2  S.  t-^«5rt'. 
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Richtung  erkundigt  hat.  Seitdem  ist  mehrfach  in  den  Jahres- 
versammlungen des  Vereins  die  Frage  erörtert,  und  man  ist  zu 
dem  Ergebnisse  gelangt,  dass  die  Armenpflege  durch  die  Ar- 
beiterversicherung in  bedeutendem  Umfange  eine  Entlastung  er- 
fahren habe,  dass  aber  der  durch  das  Eintreten  der  Versieh erungs- 
Organe  erzielte  Gewinn  ungefähr  aufgewogen  werde  durch  Mehr- 
aufwendungen der  Armenkassen,  die  ihre  Erklärung  in  den  ge- 
steigerten Lebensansprüchen  der  unbemittelten  Bevölkerung  finden 
und  eng  mit  der  intensiveren  Pflege  der  Versicherten  durch  die 
Krankenkassen,  Versicherungsanstalten  und  Berufsgenossenschaf- 
ten  stehen. 

Eine  im  Erfolge  ähnliche  Ausbeute^®  hat  die  Umfrage  ge- 
liefert, welche  der  Reichskanzler  durch  Rundschreiben  vom 
29.  April  1894  an  die  verbündeten  Regierungen  gerichtet  hat; 
und  in  welcher  über  die  Leistungen  der  öffentlichen  Armenpflege 
von  1884 — 1893  Auskunft  gewünscht  wurde;  gleichzeitig  war 
Antwort  darüber  erbeten,  ob  die  Armenpflege  durch  die  Ar- 
beiterversicherung  entlastet  sei,  ob  sich  die  Zahl  der  Unter- 
stützten und  die  Summe  des  Armenaufwands  nicht  gemindert 
habe,  welches  der  Grund  für  diese  Erscheinung  sei,  endlich  ob 
die  Armenpflege  oft  ergänzend  neben  den  Trägern  der  Versiche- 
rung oder  vorläufig  an  ihrer  Stelle  habe  eingreifen  müssen. 

Das  Stimmungsbild,  das  auf  diese  Weise  gewonnen  ist, 
macht  allerdings  auf  Vollständigkeit  keinen  Anspruch,  weil  die 
Handhabung  und  Berechnung  der  Armenunterstützung  in  den 
gehörten  Bezirken,  deren  Zahl  etwa  1500  beträgt,  eine  gar  zu 
verschiedene  ist.  Es  kann  aber  selbst  von  den  Gegnern  unserer 
Arbeiterversicherung  nicht  geleugnet  werden,  dass  der  bei  weitem 
grösste  Teil  der  befragten  Annenverwaltungen  die  entlastenden 
Wirkungen  der  neuen  Gesetze  anerkennt.  Besonders  wird  be- 
tont, dass  der  Zweck,  dem  Eingreifen   der  öffentlichen  Armen- 

'^  Vierteljahrshefte    zur    Statistik    des    Deutschen    Reichs, 
Jahrgang  1897  Heft  II  8.  1—54;  vgl.  unten  S.  353  bei  Anm.  44. 
Archiv  für  Öffentliches  Recht.  XVI.  2.  22 
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pflege  vorzubeugen,  in  grossem  Umfange  erreicht  sei,  weil  man 
viele  Unbemittelte  durch  die  Fürsorge  vor  der  sonst  notwendig 
werdenden  Verschuldung,  Verschleuderung  oder  Abpfändung  des 
Inventars,  des  Nutzviehs  u.  s.  w.,  also  vor  der  Verarmung  und 
all  ihren  demütigenden  Folgen  geschützt  habe.  Es  ist  mit 
Freude  zu  begrüssen,  dass  zur  weiteren  Ausdehnung  des  Gebiets 
der  beteiligten  Personen  in  den  am  1.  Oktober  1900  in  Kraft 
getretenen  Unfallnovellen  die  erforderlichen  Schritte  gethan 
sind^^.  Allerdings  stehen  noch  grosse  Kreise  ausserhalb  des 
Rahmens  der  Unfallgesetze,  z.  B.  die  meisten  Handwerke ,  die 
Hauswirtschaft;  viele  handelsgewerbliche  Betriebe  u.  a.  m.  Hof- 
fentlich ist  ihre  Einbeziehung  nicht  mehr  allzu  fern.  Vor  allen 
Dingen  aber  liegt  ein  Fortschritt  darin,  dass  die  Novellen  in 
Bezug  auf  das  Rentenverfahren  einen  Teil  der  Lehren  berück- 
sichtigt haben,  welche  sich  aus  den  erwähnten  Umfragen  ableiten 
Hessen. 

Die  Erhebungen  ergaben,  dass  sehr  häufig  die  Armenpflege 
mit  vorläufigen  Unteratützungen  aushelfen  musste,  weil  die 
Festsetzung  der  Renten  zu  lange  Zeit  in  Anspruch  nahm.  Das 
war  ein  in  hohem  Grade  zu  bedauernder  Uebelstand,  zumal 
wenn  berücksichtigt  wird,  welche  öffentlich-rechtlichen  Folgen  die 
Gewährung  von  Armenunterstützung  für  die  Empfanger  nach 
sich  zieht^^.  Nun  könnte  man  freilich  einwenden,  dass  diese  nach- 
teiligen Einwirkungen  durch  das  später  erfolgende  Eintreten  der 
Versicherungsorgane,  welche  zur  Nachzahlung  der  Rente  für  die 
abgelaufene  Zeit  verpflichtet  sind,  wieder  ausgeglichen  würden. 
Es  ist  indes  in  hohem  Grade  zweifelhaft,  ob  diese  wohlwollende 
Handhabung  des  Wahlaufsichtsrechts  derart,   dass  die  erstattete 


"  §§  1,  2  des  Gew.-Ünf.  - Vers.-G. ;  §§  152  ff.  des  See-Unf.-Vers.-G.;  §  2n 
No.  2  des  sog.  Mantelgesetzes  vom  30.  Juui  1900  (R.-Ges.-Bl.  S.  335  ff.) 

'^  Reichswahlgesetz  vom  31.  Mai  1869  §  3  No.  3.  Die  landesgesetzlicben 
AVahlvorschriften  sprechen  meistens  in  ähnlicher  Weise  von  einem  Ruhen 
des  aktiven  und  passiven  Wahlrechts  für  die  aus  Armenmitteln  Unterstützten. 


L 
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Armenunterstützung  als  überhaupt  nicht  gewährt  behandelt  wird, 
dem  gesetzgeberischen  Willen  entspricht.  Die  Ermittelungen  des 
deutschen  Vereines  fiir  Armenpflege  und  Wohlthätigkeit  haben 
sich  auch  auf  die  in  dieser  Hinsicht  üblichen  Verwaltungsgrund- 
sätze erstreckt  und  zu  dem  Ergebnisse  geführt,  dass  ein  durch- 
aus ungleichmässiges  Verfahren  beobachtet  wird^"^.  Manche  Be- 
hörden sehen  das  Wahlrecht  auch  dann  in  den  gesetzlichen 
Grenzen  als  ruhend  an,  wenn  die  empfangenen  Armengelder  auf 
Heller  und  Pfennig  zurückgezahlt  sind^  und  es  lässt  sich  nicht 
leugnen,  dass  §  77  Kranken- Vers-. G.^®  eine  gewisse  Stütze  für 
diese  strengere  Auffassung  bietet.  Dort  ist  bestimmt,  dass  die- 
jenigen Unterstützungen,  welche  nach  Massgabe  des  §  57  Abs.  2 
und  3  ersetzt  sind,  nicht  als  öffentliche  Armenunterstützungen 
gelten  sollen.  Es  liegt  nahe,  aus  der  Thatsache,  dass  man  diese 
Sondervorschrift  im  Krankenversicherungsgesetz  für  zweckmässig 
gehalten  hat,  den  Schluss  zu  ziehen,  dass  auf  den  verwandten 
Gebieten  der  Invaliden-  und  der  Unfallversicherung  in  Ermang- 
lung einer  derartigen  Bestimmung  auch  die  nachträglich  durch 
Renten  gedeckten  Armenunterstützungen  ihren  Charakter  nicht 
verlieren.  Sehr  wünschenswert  wäre  es  gewesen,  wenn  diese 
heikle  Frage  bei  Erlass  der  jüngst  in  Kraft  getretenen  Novellen 
eine  einheitliche,  klare  Regelung  gefunden  hätte.  Obgleich  dies 
nicht  geschehen  ist,  wird  hoffentlich  bei  Aufstellung  der  Wahl- 
listen die  mildere  Anschauung  die  Oberhand  gewinnen.  Vor 
allem  aber  ist  zu  erwarten,  dass  durch  die  neuen  unfallrecht- 
lichei^  Vorschriften  die  Notwendigkeit  des  vorläufigen  Eintretens 
der  öffentlichen  Armenpflege  immer  mehr  in  den  Hintergrund 
gedrängt  wird. 

In  dieser  Richtung  kommt  zunächst  die  Bestimmung  in  §  71 


»  „Soziale  Praxis"  V.  Sp.  343  und  1338. 

^  Derselbe  ist  durch  §  76  der  neuen  Fassung  des  Krankenversicherangs- 
gesetzes  auf  die  Hülfskassen  ausgedehnt,  welche  die  Bescheinigung  nach 
§  75  a  besitzen. 

22* 
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Abs.  1  Gew.  Unf.-Vers.-G.  in  Betracht,  wonach  die  Feststellung 
der  Entschädigung  für  Verletzte  wie  für  deren  Hinterbliebenen 
;,in  beschleunigtem  Verfahren  von  Amtswegen''  zu  er- 
folgen hat;  Abs.  3  das.  ordnet  an,  dass  in  den  Fällen,  in  wel- 
chen eine  endgiltige  Feststellung  nicht  sofort  vorgenommen  wer- 
den kann,  wenigstens  vorläufig  eine  Entschädigung  zuzubilligen 
ist.  Zur  Vorbereitung  der  Feststellung  dient  bekanntlich  die 
Untersuchung  des  Unfalls  durch  die  Ortspolizeibehörde ;  sie  muss 
nach  der  in  §  64  6ew.-Unf.-Vers.-G.  enthaltenen  Verschärfung 
so  bald  als  möglich,  in  allen  nicht  ganz  leichten  Fällen  späte- 
stens unmittelbar  nach  Eingang  eines  entsprechenden  Ersuchens 
der  Berufsgenossenschaft  oder  der  beteiligten  Krankenkasse  aus- 
geführt werden,  und  zwar  auf  Autrag  der  genannten  Stellen 
selbst  dann,  wenn  die  Polizeibehörde  einen  Betriebsunfall  und 
eine  Entschädigungspflicht  nach  Massgabe  des  Unfallrechts  nicht 
für  vorliegend  erachtet  (§  64  Abs.  2  das.).  Die  Begründung  der 
Novelle  ^^  erklärt  ganz  mit  Recht  die  Unfalluntersuchung  als  eine 
dringliche  und  thunlichst  zu  beschleunigende  Angelegenheit,  auf 
deren  rechtzeitige  Einleitung  und  baldige  Beendigung  um  so 
mehr  mit  Nachdruck  hinzuwirken  sei,  als  ein  erheblicher  Wert 
auf  den  lückenlosen  Anschluss  der  Unfallentschädigung  an  die 
Leistungen  aus  der  Krankenversicherung  gelegt  werden  müsse. 
Derselbe  Gesichtspunkt  findet  sich  bei  §  58  des  Entwurfs^*: 

Die  Beschleunigung  der  Feststellung  der  Entschädigungen 
ist  eine  dringende  Aufgabe  aller  beteiligten  Stellen  .  .  .  Dem 
entspricht  es,  wenn  die  Verpflichtung  zur  Bewilligung  vor- 
läufiger Entschädigungen  durch  die  neue  Fassung  .  .  .  den  Be- 
rufsgenossenschaften allgemein  und  ohne  die  bisherigen  Be- 
schränkungen in  allen  denjenigen  Fällen  auferlegt  worden  ist, 
in  denen  irgend  welche  nicht  sofort  zu  behebende  Anstände 
der  endgiltigen  Festsetzung  der  Entschädigung  noch  im  Wege 

»'  A.  a.  O.  S.  81  zu  §  53  Gew.-Unf.Vers.-G. 
^*  Ebenda  S.  83  a.  E. 
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stehen.     Bestimmungen  über  den  Umfang  der  vorläufigen  Ent- 
schädigung erscheinen  entbehrlich-,  es  kann  dem  pflichtmässigen 
Ermessen  der  Genossenschaftsorgane  und  der  etwa  erforder- 
lichen   Einwirkung    der    Aufsichtsbehörde    hier    der    weiteste 
Spielraum  verbleiben.  Entscheidend  ist  auch  hier  der  Gesichts- 
punkt, dass  die  Leistungen  aus  der  Unfallversicherung,  soweit 
irgend  möglich,  sich  lückenlos  an  den  Fortfall  anderer  Unter- 
stützungen   bezw.    an    den    Tod    des   Verletzten    anschliessen 
sollen. 
In    der  Kommission    des  Reichstages   hat  man   dieser  Auf- 
fassung im  wesentUchen  beigepflichtet.     Ein  Antrag,    die  Fest- 
setzung der  Entschädigung  „spätestens  innerhalb    vier  Wochen 
nach  dem  Unfälle^    vorzuschreiben,   ist   mit  dem  Bemerken   ab- 
gelehnt,   dass   diese   kurze  Frist    in   vielen  Fällen   nicht   würde 
innegehalten   werden  können  ^^. 

Es  ist  behauptet  worden,  dass  eine  andere  Vorschrift  des 
neuen  Rechts  (§  70  Gew.-Unf.-Vers.-G.)  geeignet  sei,  das  Ver- 
fahren zu  verzögern.  Die  Berufsgenossenschaft  (Sektion,  Aus- 
schuss  u.  s.  w.)  muss  ihre  Absicht,  eine  Entschädigung  in  be- 
stimmter Höhe  zu  bewilligen  oder  zu  versagen,  dem  Berechtigten 
vor  Erlass  eines  berufungsfahigen  Bescheides  mitteilen  und  ihm 
dabei  eröffnen,  dass  er  befugt  sei,  sich  innerhalb  zweier 
Wochen  nach  Empfang  der  Nachricht  zur  Sache  entweder  un- 
mittelbar zu  äussern,  oder  durch  Vermittlung  der  unteren  Ver- 
waltungsbehörde seinen  Einspruch  zu  Protokoll  nehmen  zu  lassen. 
Zuzugeben  ist  freilich;  dass  bei  ungeschickter  Handhabung  diese 
Einspruchsfrist  die  Erledigung  der  Sache  um  volle  zwei  Wochen 
aufhalten  wird:  wenn  der  mit  der  beabsichtigten  Entscheidung 
vollkommen  einverstandene  Entschädigungsberechtigte  still- 
schweigt und  nicht  sogleich  (durch  Postkarte  u.  dgl.)  um  ent- 
sprechende Anweisung   bittet,   ist    die  Berufsgenossenschaft    ge- 

"  Kommissionsbericht  No.  703 a  der  Reichstagsdrucksachen  1898 
bis  1900  S.  84  bei  §  58  Gew.-Unf.-Vers.-G. 
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zwungen,  die  Erklärungszeit  verstreichen  zu  lassen,  bevor  der 
Rentenbescheid  ergehen  kann.  Die  meisten  Empfanger  machen 
indes,  soweit  ich  bisher  beobachtet  habe,  von  der  Befugnis  der 
Aeusserung  ausgiebigen  und  baldigen  Gebrauch.  Ausserdem 
muss  berücksichtigt  werden,  dass  die  fragliche  Bestimmung,  deren 
endgiltige  Fassung  erst  nach  hartnäckigen  Kämpfen  im  Reichs- 
tage selbst  zu  Stande  gekommen  ist,  während  die  Kommission 
die  Unterlagen  der  Entschädigungsfeststellung  dem  Berechtigten 
in  allen  Fällen  durch  Vermittlung  der  unteren  Verwaltungsbehörde 
vorlegen  lassen  wollte^*,  lediglich  die  Interessen  der  Renten- 
empfanger  im  Auge  hat:  durch  die  ihnen  gewährte  Gelegenheit 
zur  Aeusserung  wird  manche  Weiterung,  die  sonst  dem  schieds- 
gerichtlichen Verfahren  vorbehalten  bleiben  würde,  von  vornherein 
abgeschnitten.  Wünschenswert  ist  natürUch,  dass  die  Berufs- 
genossenschaften dem  Verletzten  nicht  erst  ganz  gegen  Schluss 
des  Karenzvierteljahrs,  sondern  thunlichst  schon  nach  8 — 10 
Wochen  von  der  geplanten  Rentennormierung  Kenntnis  geben, 
und  dass  sie  ferner  in  möglichst  grossem  Umfange  sich  des 
Rechts  der  Gewährung  vorläufiger  Entschädigungen  bedienen; 
ebenso  ist  es  die  Pflicht  der  als  untere  Verwaltungsbehörden  be- 
stellten Magistrate,  Landrats-  und  Bezirksämter,  dass  sie  die 
Aeusserung  des  Berechtigten  ohne  irgend  welchen  Verzug  ent- 
gegennehmen und  an  das  Rentenorgan  weitergeben.  Dann  wird 
die  nachteilige  Einwirkung  dieser  Vermittlungsinstanz  so  gut  wie 
völlig  ausgeschlossen. 

Ein  sehr  wesenthcher  Fortschritt  ist  durch  die  Regelung  der 
zwischen  verschiedenen  Berufsgenossenschaften  auftauchenden 
Zuständigkeitsstreitigkeiten  gemacht,  durch  deren  Erledi- 
gung bisher  die  Bewilligung  einer  Rente  oft  um  ein  ganzes  Jalir 
oder  länger  verzögert  werden  konnte.  Die  Begründung  zu  §  59 
(jetzt  73)    neuen     Gew.-Unf.-Vers.-G.    führt    aus^^,     der    Ent- 

«*  S.  83  das.,  S.  65  der  Anlage  1  zu  No.  703  a. 
«  S.  84  flf.  a.  a.  0. 
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scliädi^ngsberechtigte  sei  häufig  im  Zweifel  darüber,  bei  welcher 
Berofsgenossenschaft  sein  Anspruch  anzumelden  sei,  sowohl 
wenn  es  sich  um  einen  nicht  in  den  Listen  (Katastern)  einer  Ge- 
nossenschaft geführten  Betrieb  handle,  als  auch,  wenn  bei  dem 
Ineinandergreifen  der  verschiedenen  Betriebszweige  eine  Trennung 
zwischen  dem  Gebiete  der  einen  und  der  anderen  Genossenschaft 
auf  Schwierigkeiten  stosse.  Thatsächlich  ist  es  z.  B.  wegen  dieses 
Streits  über  die  zuständige  Entschädigungsstelle  vorgekommen^ 
dass  die  Witwe  eines  im  Mai  1899  tödlich  verunglückten 
Schneiders  noch  im  November  1900  ohne  Rente  war,  weil  die 
Bekleidungsindustrie-  und  die  Speditions-;  Speicherei-  und 
Kellereiberufsgenossenschaft  nicht  zu  einer  Verständigung  wenig- 
stens über  vorläufige  Fürsorge  gelangten.  Erst  das  Keichs- 
versicherungsamt  half^  indem  es  bestimmte,  dass  der  fragliche 
Betrieb  (ein  grosses  Warenhaus  mit  Herren-  und  Damenkonfek- 
tion) hinsichtlich  der  Thätigkeit  des  Verunglückten  der  Be- 
kleidungsindustrie angehöre. 

Es  war  dringend  notwendig,  an  Stelle  dieses  schwerfalligen 
Systems  ein  Verfahren  zu  setzen,  das  den  Beteiligten  so  rasch 
als  möglich  die  ihnen  gebührende  Entschädigung  verschafft  ^^ 
Deshalb  soll  fortan  der  Anspruch  in  zweifelhaften  Fällen  bei  der- 
jenigen Berufsgenossenschaft  geltend  gemacht  werden,  welcher 
nach  der  Meinung  des  Bentenbewerbers  die  Zahlungspflicht  ob- 
liegt. Die  angerufene  Stelle  hat  alsdann  nur  in  dem  Falle 
einen  ablehnenden  Bescheid  zu  erlassen,  wenn  sie  glaubt,  dass 
überhaupt  keine  Rente  zu  gewähren  sei.  Ist  sie  aber  der 
Ansicht,  dass  eine  Entschädigung  an  den  Bewerber  zwar  ge- 
leistet werden  muss,  dass  aber  nicht  sie,  sondern  eine  andere 
Berufsgenossenschaft  dafür  einzutreten  habe,  so  soll  sie  nicht 
eine  Abweisung  vornehmen,  sondern  dem  Berechtigten  eine  vor- 

""  Selbst  für  die  Fälle  einer  rechtskräftigen,  aber  vom  Reichs- 
versicherunjifsainte  für  unzutreffend  gehaltenen  Abweisung  aus  Zuständigkeits- 
gründen  ist  jetzt  in  §  82  Abhülfe  geschaffen. 
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läufige  Fürsorge  zuwenden  und  sich  unter  Mitteilung  der  ge- 
pflogenen Verhandlungen  wegen  Anerkennung  der  Entschädigungs- 
pflicht  mit  dem  Vorstände   der  anderen  Genossenschaft  ins  Ein- 
vernehmen setzen.    Wird  von  letzterem  die  Entschädigungspflicht 
abgelehnt   oder   binnen    sechs  Wochen   keinerlei  Erklärung  ab- 
gegeben, so  muss  die  Entscheidung  des  Reichsversicherungsamts 
darüber  herbeigeführt  werden,  welche  Stelle  zu  zahlen  hat.    Die 
vorläufig  eingetretene  Genossenschaft  kann  von  der  endgiltig  ver- 
pflichteten die  Erstattung  ihrer  Leistungen  fordern.     lieber  den 
Umfang  der  einstweiligen  Fürsorge  sind  keine  besonderen  Vor- 
schriften erlassen,  offenbar  ist  beabsichtigt,  eine  vorläufige  Unter- 
stützung  zu   gewähren,   die  vor  Not  und   vor  Inanspruchnahme 
der  Armenkasse  schützen  soll.     Die  Entschädigung,  welche  nach 
den  gesetzlichen  Regeln  eintritt,  ist  damit  nicht  gemeint,  sie  er- 
fordert  zeitraubende   Ermittelungen   betreffs  der  früheren  Lohn- 
höhe   und    des    Masses    der    Erwerbsbeschränkung.       Zunächst 
kommt  es  nicht  hierauf,   sondern   auf  eine  Vorschussleistung  an, 
die  sich  in  gevrissen  bescheidenen  Grenzen  zu  halten  hat,  da  es 
unter  Umständen  ^^  schwer  fallen  würde,  bei  niedrigerer  Bemessung 
der  endgiltig  zugesprochenen  Unfallrente   die  höheren  Sätze  der 
vorläufig  gewährten  Fürsorge  wieder  einzufordern.     Es  darf  mit 
Bestimmtheit  erwartet  werden  ^   dass   durch  sachgemässe  Hand- 
habung des  §  73  Gew.-Unf.-Vers.-6.  eine  erhebliche  Erleichterung 
für    die  Armenverbände    eintritt,    zumal    da,   wenn    nicht   eine 
Berufsgenossenschaft,  sondern  sie  selbst  die  vorläufige  Fürsorge 
übernehmen  müssten  ^  aus  §  25  A\)s.  4  (oben  S.  323)  leicht  eine 
Beschränkung  ihres  Anspruchs  auf  Erstattung   vorübergehen- 
der Aufwendungen   bis    zu   der    Höchstgrenze  von   drei  halben 
Monatsraten  abgeleitet  werden  kann. 

Eine  ebenso  augenfällige  Verbesserung  hat  §  87  Gew.-Unf.- 

"^  Die  Motive  weisen  hauptsächlich  auf  den  Fall  hin,  in  welchem 
zwischen  einer  gewerblichen  und  einer  landwirtschaftlichen  Beruf sgenossen- 
schaft  die  ZahluugspBicht  streitig  ist. 
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Vers.-G.  gebracht:  nach  erfolgter  Feststellung  der  Entschädigung 
muss  der  Grenossenschaftsvorstand  eine  Mitteilung  über  die 
dem  Berechtigten  zustehenden  Bezüge  an  die  untere  Ver- 
waltungsbehörde seines  Wohnorts  gelangen  lassen;  Ver- 
änderungen der  Kente  sind  ihr  gleichfalls  anzuzeigen.  Diese 
Vorschrift  ist  dem  §  122  Inv.- Vers.-G.  (früher  §  86  Inv.-  u.  Alt.- 
Vers.-G.  wörtlich  nachgebildet^®.  Die  Begründung  (S.  93  a.  a.  0. 
zu  §  64)  bemerkt  dazu,  bei  der  unteren  Verwaltungsbehörde 
sollten  nach  dem  Plane  des  Gesetzes  alle  auf  die  Durchführung 
der  Unfallversicherung  bezüglichen  Nachrichten  zusammenlaufen; 
ihr  werde  es  zu  überlassen  sein,  auch  die  Gemeindebehörde  des 
Wohnorts  zu  benachrichtigen^  welche  wegen  der  ihr  obliegenden 
einstweiligen  Unterstützung  Hilfsbedürftiger  ein  berechtigtes  In- 
teresse daran  habe,  regelmässig  Kenntnis  davon  zu  erlangen,  ob 
und  wieviel  Unfallrente  die  Betreffenden  beziehen.  Die  Un- 
bequemlichkeiten, welche  den  Vorständen  der  Berufsgenossen- 
schaften aus  der  ständigen  Mitteilungspflicht  erwachsen,  mögen 
dazu  geführt  haben,  dass  in  der  Beichstagskommission  der  — 
glückUcherweise  vergebliche!  —  Versuch  gemacht  wurde,  die 
Neuerung  aus  dem  Gesetze  auszumerzen^^.  Regierungsseitig  ist 
demgegenüber  zutreffend  darauf  hingewiesen,  dass  die  vor- 
gesehene Kontrolle  der  Rentenempfänger  im  Interesse 
einer  geordneten  Armenpflege  gar  nicht  zu  entbehren 
sei,  wie  dies  auch  den  wiederholt  im  deutschen  Verein  für 
Armenpflege  und  Wohlthätigkeit  geäusserten  Ansichten  ent- 
spricht.    Auch  der  Anregung,  statt  der  „unteren  Verwaltungs- 

^  In  der  Regierungsvorlage  des  Invaliden-  und  Altersversicherungs- 
gesetzes war  die  Mitteilung  an  die  Verwaltungsbehörde  nicht  enthalten.  In 
der  Reichstagskommission  aber  erklärte  man  es  für  notwendig,  die  betreffende 
Dienststelle  über  die  Rentenempfänger  ihres  Bezirks  auf  dem  Laufenden  zu 
halten  (Kommissionsbericht  No.  141  der  Reichstagsdrucksachen  von  1888/89 
S.  64  bei  §  74). 

**  S.  92  des  Kommissionsberichts;  No.  703  a  der  Reiohstagsdrucksachen 
von  1898/1900  bei  §  64  Gew.-Unf.-Vers.-Ö. 
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behörde"  die  „Gemeindebehörde"  des  Wohnsitzes  zu  setzen,  ist 
keine  Folge  gegeben^  weil  man  es  für  durchaus  wünschenswert 
hielt,  eine  Uebereinstimmung  mit  §  122  Inv.-Vers.-G.  zu  erzielen. 
Die  Stadtmagistrate^  Landrats-,  Bezirks-  und  Oberämter,  Kreis- 
hauptmannschaften;  Kreisdirektionen  u.  s.  w.  werden  auf  diese 
Weise  zu  einer  Ar£  Centralstelle,  durch  deren  Hand  die  Vor- 
bereitung der  Rentenanträge  ^^  auf  der  einen,  und  auf  der  anderen 
Seite  die  Ueberwachung  der  Beziehungen  zwischen  Renten- 
empfängern und  Organen  der  Armenpflege  geht. 

Um  einen  Ueberblick  zu  gewinnen,  wird  es  sich  empfehlen, 
darüber  Klarheit  zu  erlangen,  wie  am  zweckmässigsten  die  In- 
teressen der  Armenverbände  in  dem  jetzt  geregelten  Renten- 
verfahren gewahrt  werden. 

Bei  der  Invalidenversicherung  liegt  es  der  begutachten- 
den unteren  Verwaltungsbehörde  ob,  Nachforschungen  über 
etwaige  Ansprüche  von  Organen  der  Armenpflege  anzustellen. 
Eine  gesetzliche  Verpflichtung  hierzu  ist  freilich  nicht  ausdrück- 
lich festgestellt;  es  ergiebt  sich  aber  aus  der  Natur  der  Sache, 
dass  zu  einer  erschöpfenden  Erörterung  aller  für  die  Ent- 
scheidung des  Anstaltsvorstandes  massgebenden  Gesichtspunkte 
auch  die  Klärung  der  Regressfrage  gehört.  In  den  meisten 
Fragebogen,  die  für  die  Bearbeitung  von  Rentenanträgen  ein- 
geführt sind,  ist  deshalb  die  Erteilung  von  Auskunft  über  Gre- 
währung  von  Armenunterstützungen  vorgesehen.  Da  es  nun  un- 
sicher ist,  inwieweit  die  Anstaltsvorstände  ex  officio  geneigt  sein 


*^  Allerdiogs  kann  von  einer  Vorbereitung  der  Rentengesuche  regelmässig 
nur  im  Gebiete  der  Invalidenversicherung  (§  112  Inv.-Vers.-G.)  die 
Rede  sein,  da  hier  die  Aufklärung  des  Sachverhalts  und  die  BegutachtoDf; 
des  Antrages  durch  die  Behörde  nach  dessen  Entgegennahme  erfolgt.  Im 
Unfallrechte  ist  die  Einreichung  des  Antrages  bei  der  unteren  Verwaltungs- 
behörde die  Ausnahme  (§§  71,  72  Gew.-Unf.- Vers.-G.) ,  weil  der  Genossen- 
schaftsvorstand von  Amtswegen  einschreiten  soll.  Wichtig  ist  aber  die 
beratende  Aufgabe,  welche  der  Behörde  durch  §  70  Gew.-Unf. -Vers.-G. 
zugewiesen  ist  (oben  S.  B41). 
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werden^  den  Armenverbänden   zur  Geltendmachung  ihrer  Ersatz- 
forderungen   Gelegenheit   zu  geben,    so   sollten  die  unteren  Ver- 
waltungsbehörden es  nicht  versäumen,  bei  den  Armeuorganen  an- 
zufragen^   ob  sie   in   den   gesetzlichen  Grenzen  Deckung  in    der 
Rente  suchen  wollen  oder  nicht.      Am  einfachsten   vollzieht  sich 
diese   Rückfrage    natürlich    da,    wo    vorbereitende    und    ersatz- 
fordernde Stelle  identisch  sind  (Stadtmagistrate  grösserer  Städte 
u.  8.  w.).       In   der    Stadt    Braunschweig    besteht    z.    B.    seit 
längeren   Jahren   die    Einrichtung,    dass  jeder   Invaliden-   oder 
Altersrentenantrag  von  der  Magistratsstelle  für  Arbeiterversiche- 
rung dem  Armenbureau  zur  Angabe  etwaiger  in  letzter  Zeit  ge- 
gebener  Armenunterstützungen   vorgelegt  wird.      Diese    Uebung 
bietet  den  ferneren  Vorteil,  dass  beim  Vorhandensein  von  Armen- 
akten deren  Inhalt  oft  mit  Nutzen  für  die  Klarstellung  des  Sach- 
verhalts   (Zeitpunkt    der    Erwerbsunfähigkeit,    Anrechnung    von 
Krankheitszeiten  nach  §  30  Abs.  2  No.  3  Inv.-Vers.-G.  u.  dgl.) 
verwertet  werden  kann.     Wo  die  untere  Verwaltungsbehörde  mit 
dem   Organe    der   Armenpflege    nicht  in   so   unmittelbarer  Ver- 
bindung steht,   da  bedarf  es  zur  Durchführung   des  Entlastungs- 
zvreckes  eines  kurzen  Schriftwechsels,    der  sich  durch  Formulare 
u«  dgl.  vereinfachen   lässt.     Bei  Abgabe   des  Gutachtens  gegen- 
über dem   Vorstande  der  Landesversicherungsanstalt   teilt  dann 
die  Behörde  mit,  in  welchem  Umfange  und  aus  welchen  Gründen 
die   armenrechtliche  Ersatzforderung  erhoben  wird.      Unter  Be- 
nutzung   dieser  Materialien  kann  bei  der  Rentenfestsetzung  die 
Berücksichtigung  des  Erstattungsanspruches  ohne  Schwierigkeiten 
erfolgen:   eine  Verzögerung  ist  regelmässig  ausgeschlossen,    weil 
der  Ortsbehörde   meistens   die   Verhandlungen   wegen   der  Klar- 
stellung des  Sachverhalts  doch  vorgelegt   werden   müssten,   und 
weil  es  keinen  Aufenthalt  schafft,   ob  sie  ihre  Aeusserung  durch 
Eingehen  auf  die  Unterstützungsfrage  vervollständigt  oder  nicht. 
Auch  steht  nichts   entgegen,   zur  Vermeidung   von  Weiterungen 
den  ursprünglich  Rentenberechtigten  darüber  zu  befragen,  ob  er 
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die  Angaben  betreffs  der  ihm  gewährten  Unterstützungen  aner- 
kennen und  sich  den  gesetzlichen  Folgen  wegen  des  Rentenüber- 
ganges unterwerfen  wolle  (oben  S.  324:ff.). 

Bei  der  Unfallversicherung  ist  es  den  Armenverbänden 
nicht  ganz  so  bequem  gemacht.  Hier  geht  nicht  jeder  Renten- 
antrag  durch  die  Hände  der  unteren  Verwaltungsbehörde,  die 
letztere  ist  also  beim  besten  Willen  ausser  stände,  von  Amts- 
wegen die  rechtzeitige  Geltendmachung  aller  Ersatzansprüche  zu 
vermitteln,  und  sie  muss  es  deshalb  den  beteiligten  Armen- 
verbänden überlassen,  den  Antrag  auf  Ueberweisung  nach  §  26 
Gew.-Unf.-Vers.-G.  (oben  S.  334)  bei  dem  Vorstande  der  Be- 
rufsgenossenschaft zu  stellen  und  nötigenfalls  im  Prozesswege 
durchzufechten.  Hierbei  wird  die  Armenbehörde  ihre  vollste 
Aufmerksamkeit  anzuwenden  haben.  Allerdings  hat  das  Reichs- 
versicherungsamt sich  in  anerkennenswerter  Weise  bemüht,  die 
Entlastung  der  Armenkassen  durch  die  Träger  der  Versicherung 
dadurch  zu  befördern,  dass  es  die  Berufsgenossenschaften  und 
Anstaltsvorstände  zum  Entgegenkommen  auf  diesem  Gebiete  auf- 
gefordert hat:  sie  sollen  gegebenenfalls  die  ersatzberechtigte  Ge- 
meinde, über  deren  Eintreten  mit  Armenmitteln  in  letzter  Zeit 
die  Akten  etwas  ersehen  lassen,  auf  Stellung  des  Erstattungs- 
antrages hinweisen.  Indes  wird  seitens  der  genannten  Stellen 
vor  der  Rentenfestsetzung  keineswegs  gleichmässig  dieser  Grund- 
satz befolgt,  zumal  da  die  Armenunterstützung  nur  bis  zu  einem 
gewissen,  in  der  Vergangenheit  liegenden  Zeitpunkte  angegeben 
zu  werden  pflegt.  Ausserdem  würden  die  Rentenbewerber  sich 
mit  Recht  beklagen,  wenn  durch  Rückfragen  wegen  der  Armen- 
aufwendungen die  Zahlung  au  sie  selbst,  die  doch  „die  Nächsten 
dazu"  sind,  einen  Aufschub  erführe. 

Was  die  Frage  betrifft,  ob  die  Armen  verbände  gut  daran 
thun,  dem  Rentenberechtigten  einen  Teil  des  Betrages  aus  freien 
Stücken  zu  belassen,  der  als  Ersatz  der  aufgewendeten  Unter- 
stützungen ihnen   zusteht,  so   wird  sich   eine   allgemeine  Riebt- 
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schnür  bei  der  Vielgestaltigkeit  der  LebensverhältDisse  Dicht  wohl 
aufstellen  lassen.  Es  mag  indes  dieserhalb  auf  das  oben  (S.  331) 
Gesagte  verwiesen  werden:  man  kann  es  den  Armenorganen  nicht 
verdenken,  wenn  sie  jetzt,  nachdem  §  25  6ew.-Unf.-Vers.-6.  und 
§  49  Inv.-Vers.-G.  sie  gegen  früher  in  mancher  Hinsicht  un- 
günstiger gestellt  haben,  häufig  dazu  geneigt  sind,  den  fiskali- 
schen Standpunkt  entscheiden  zu  lassen  und  alles  zurückzufordern, 
was  im  Wege  der  Rentenüberweisung  aus  der  Vergangenheit 
ihnen  gesetzlich  erstattet  werden  muss. 

Etwas  anders  liegt  die  Sache  in  Bezug  auf  die  Bemessung 
der  Armenunterstützung  nach  Gewährung  der  Invaliden-,  Alters- 
oder ünfallrente.  Der  Gesetzgeber  ist  hier  davon  ausgegangen, 
dass  die  Armenverbände  auch  ferner  würden  eintreten  müssen, 
dass  es  ihnen  aber  gestattet  werden  solle,  bei  fortlaufender 
Armenunterstützung  in  offener  Armenpflege,  also  nicht  in  An- 
stalten (oben  S.  323)  die  Ueberweisung  der  halben  Rente  zu 
fordern.  Bei  dieser  in  der  Begründung  näher  dargelegten  An- 
schauung ist  nicht  genügend  Rücksicht  auf  die  thatsächlichen 
Verhältnisse  genommen,  welche  bei  der  Erledigung  der  einzelnen 
Ärmenfalle  obzuwalten  pflegen.  Die  meisten  grösseren  Städte 
haben  z.  B.  schon  seit  längeren  Jahren  das  sog.  „Elberfelder 
System"  in  ihrer  Armenpflege  eingeführt,  welches  die  Verlegung 
des  Schwerpunktes  der  fürsorgenden  Thätigkeit  von  der  Ge- 
meindebehörde, der  Haupt-  und  Zahlstelle  des  Armenverbandes, 
auf  eine  grössere  Anzahl  von  ehrenamtlich  besetzten  Bezirks- 
ausschüssen überträgt  und  diesen  einen  grossen  Spielraum  bei 
der  Entscheidung  über  Bewilligung  von  Unterstützungen  gewährt. 
Bei  aller  Freiheit  der  Entschliessung  ist  es  aber,  um  eine  ge- 
wisse Einheitlichkeit  und  Gleichmässigkeit  in  der  Handhabung  zu 
erzielen,  unumgänglich  nötig  gewesen,  für  den  Unterhalt  einzeln- 
stehender Personen  und  ganzer  Familien  bestimmte  Normen  auf- 
zustellen, über  welche  hinaus  nur  in  dringenden  Fällen  gegangen 
werden  darf.     Hat  eine  Familie   ein  Einkommen,   das  den  hier- 
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nach  massgebenden  Betrag  (den  ^Ausschlusssatz")  erreicht 
oder  übersteigt,  so  ist  nur  aus  ganz  besonderen  Gründen  dab 
Eintreten  der  Armenpflege  zugelassen.  Wollte  man  den  einzelnen 
Bezirksausschüssen  hier  beliebige  Entschliessung  überlassen,  so 
würde  leicht  ein  Ueberfluten  der  als  wohlwollend  bekannten 
Armenbezirke  die  Folge  sein;  das  geht  auf  keinen  Fall.  Wenn 
nun  die  Armenunterstützung  eines  Rentenempfängers  in  Frage 
steht;  so  werden  der  Armenpfleger  und  seine  Bezirkskommission 
festzustellen  haben,  wieviel  der  Betreffende  einschliesslich  der 
Beute  noch  monatlich  bezieht:  die  Armenverwaltung  hat  keine 
Veranlassung  und  kein  Becht^  ihm  von  der  Beute  etwas  zu 
nehmen^  wenn  er  durch  ungeschmälerten  Bezug  derselben  der 
Armenunterstützung  überhoben  wird.  Beträgt  z.  B.  der  „Aus* 
schlusssatz^  monatlich  12  M.  für  eine  alleinstehende  Person,  so 
wird  kaum  ein  Armenpfleger  darauf  kommen,  dem  Empfanger 
einer  Altersrente  von  12—15  M.  etwa  im  Sinne  der  Gesetzes- 
motive dadurch  behülflich  zu  sein,  dass  die  halbe  Rente  der 
Armenkasse  überwiesen,  und  dass  daneben  dem  Rentner  der 
volle  Ausschlusssatz  gezahlt  würde.  Alles,  was  von  vorbeugender 
Fürsorge  in  der  Einrichtung  der  Arbeiterversicherung  liegt,  er- 
schiene bei  einem  derartigen  Verfahren  in  Frage  gestellt:  so 
lange  jemand  wie  hier  sich  ohne  Armenunterstützung  erhalten 
kann,  soll  man  ihn  nicht  in  die  Reihe  der  Almosenempfanger 
hineinbringen.  Darin  liegt  auch  keineswegs  eine  Härte  gegen 
diejenigen,  welche  sich  durch  ihre  Arbeit  und  (bei  der  Invaliden- 
versicherung) durch  ihren  Anteil  an  den  Versicherungsbeiträgen 
ein  Anrecht  auf  die  Rente  erworben  haben.  Neben  der  öffent- 
lichen Armenpflege  giebt  es  in  Stadt  und  Land  Einrichtungen 
genug,  durch  welche  gerade  den  nicht  zu  den  Almosenempfangem 
gehörenden  Personen  eine  willkommene  Beihülfe  gewährt  werden 
kann:  Stiftungen,  Pensionskassen,  Wohlthätigkeitsvereine,  private 
Fürsorge  der  verschiedensten  Art.  Die  Rentner  stehen  sich 
häufig  —  von  dem   moralischen  Eindrucke   völlig   zu  schweigen! 
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—  viel  besser  dabei,  wenn  sie  sich  mit  ihrer  Rente  begnügen 
und  nur  von  Zeit  zu  Zeit  aus  derartigen  Mitteln  eine  Aufbesse- 
rung ihrer  bescheidenen  Verhältnisse  erfahren. 

Wenn  indes  die  Rente  zum  Unterhalt  nicht  ausreicht ,  d.  h. 
wenn  sie  weniger  als  der  ^Ausschlusssatz^  beträgt,  so  halte  ich 
ebenfalls  einen  Ueberweisungsantrag  seitens  der  Armenbehörde 
nur  bei  Anstaltspflege  für  angebracht^  bei  letzterer  schon  um 
deswillen  dem  Gesetze  gemäss  in  voller  Höhe,  weil  der  dort 
Untergebrachte  mit  allen  Lebensbedürfnissen  versorgt  wird,  und 
weil  bei  Anstaltsinsassen  der  Besitz  von  Geldmitteln  leicht  zu 
Unzuträglichkeiten  für  die  Anstaltsurdnung^^  führt  (Trunk,  Be- 
stechungsversuche u.  dgl.).  Indes  auch  hier  keine  Regel  ohne 
Ausnahme:  bisweilen  wird  ein  massiger  Betrag  als  Taschengeld 
dem  Berechtigten  aus  Billigkeitsrücksichten  zu  belassen  sein,  falls 
seine  Persönlichkeit  diese  Vergünstigung  rechtfertigt.  In  offener 
Armenpflege  dagegen  hat  es  schlechterdings  keinen  Zweck;  dem 
Berechtigten  die  halbe  Rente  zu  nehmen  und  ihm  dafür  um  so 
mehr  Unterstützung  zu  geben.  Für  durchaus  empfehlenswert 
halte  ich  aber  das  vielfach  übliche  Verfahren  ^^^  bei  der  Bemes- 
sung der  Armengaben  sich  den  Rentenempfängern  gegenüber 
nicht  streng  an  den  Ausschlusssatz  zu  binden,  sondern  monat- 
lich um  einige  Mark  darüber  hinaus  zu  gehen,  weil  sie, 
sozialpolitisch  betrachtet,  trotz  ihrer  Eigenschaft  als  Armenpfleg- 
linge doch  eine  gewisse  Sonderstellung  einnehmen,  deren  Missach- 
tung seitens  der  Behörde  verfehlt  wäre. 

Wie  ist  nun  die  Armenbehörde  in  der  Lage,  über 
die  Rentenempfänger  ihres  Bezirks  sich  auf  dem  Lau- 
fenden zu  erhalten? 

Wir  haben  schon  die  neue  Bestimmung  kennen  gelernt 
(S.  345),  nach  welcher  auch  die  Unfallrenten,  ebenso  wie  dies  von 

*'  Begründung  zum  Gew.-Unf.-Vers.-G.  S.  66. 

*-  So  in  Berlin,  während  Elberfeld  voll  die  Rente  anrechnet,  vgl. 
Heft  21  der  Schriften  des  deutschen  Vereins  für  Armenpflege 
i5.  20,  30,  97. 
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jeher  betreffs  der  Invaliden-  und  Altersrenten  geschah,  der 
unteren  Verwaltungsbehörde  des  Wohnorts  des  Rentenempfängers 
anzuzeigen  sind.  Diese  Behörde  wird  dem  Zwecke  der  Einrich- 
tunc  entsprechend  handeln,  indem  sie  alsbald  der  Gemeinde- 
behörde des  Wohnortes  oder  der  sonstigen  Vertretung  des  zu- 
ständigen Armenverbandes  Nachricht  von  der  Rentenbewilligung 
ffiebt'  dazu  gehört,  was  bisweilen  übersehen  wird,  nicht  nur  die 
Anffabe  der  Höhe,  sondern  auch  die  des  Anfangstages  der  Rente, 
weil  bei  erheblichen  Nachzahlungen  für  Viertel-,  Halbjahre  u.  8.  w. 
die  Annenorgane  ihr  Eintreten  in  der  nächsten  Zeit  entsprechend 
nzurichten  Veranlassung  haben.  Da  etwaige  Veränderungen 
benialls  anzuzeigen  sind,  so  wird  bei  Wechsel  des  Wohnsitzes 
tfl'e  ITeberweisung  der  Rente  an  eine  andere  Postanstalt  zur  Aus- 
euhlung  der  gleichen  Meldepflicht  unterliegen,  üebrigens  ist  die 
Gemeindebehörde  durch  Anfrage  bei  der  betreffenden  Postdienst- 
stelle jederzeit  in  der  Lage,  sich  sachgemässe  Auskunft  über  die 
{{^ntenenipfanger  ihres  Bezirks  zu  verschaffen  und  demnach  das 
>fHSS  etwaiger  Unterstützungen  zu  bestimmen. 

Das  Reichsversicherungsamt  hat  alles  aufgeboten,  um  in  der 
l'ebergangszeit  die  Meldeverpflichtung  nutzbringend  für  die 
Armenverbände  zu  gestalten.  Man  konnte  zweifelhaft  darüber 
sein,  ob  auch  die  vor  dem  Inkraftreten  des  Hauptteils  des  neuen 
Unfallrechts  (1.  Okt.  1900)  bewilligten  Renten  den  zuständigen 
unteren  Verwaltungsbehörden  angezeigt  werden  mussten,  da  das 
Gesetz  sich  rückwirkende  Kraft  in  dieser  Beziehung  nicht  aus- 
drücklich beilegt.  In  einer  Anweisung  an  die  Berufsgenossen- 
schaften hat  das  Reichsversicherungsamt  indes  die  Auffassung 
vertreten,  dass  dem  gesetzgeberischen  Zwecke  am  besten  und 
vollständigsten  entsprochen  würde,  wenn  sämtliche  am  1.  Okt. 
1900  bereits  laufenden  Unfallrenten  den  genannten  Behörden 
gemeldet  würden*'.     Obgleich  für  die  Genossenschaften  eine  er- 

"  Vgl.    in    demselben    Sinne    die    Ausführungen   in    der    „Arbeiter- 
versorgung" Bd.  17  S.  129,  660  (f. 
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hebliche  Schreibarbeit  hierdurch  entsteht^  ist  doch  der  für  die 
Wechselwirkungen  zwischen  Armenpflege  und  Arbeiterversiche- 
raog  aus  diesem  Verfahren  erwachsende  Vorteil  augenfällig. 

Hoffentlich  führt  die  enge  Verbindung  zwischen  beiden  Ein- 
richtungen unter  der  Herrschaft  des  neuen  Rechts  immer  weitere 
Kreise  zu  der  Ueberzeugung  von  dem  Nutzen   der  staatlich  im 
Wege  des  Zwanges  geordneten  Arbeiterfürsorge.     Zur  Zeit  sind 
freilich  die  Meinungen  noch  geteilt^  aber  selbst   in  landwirt- 
schaftlichen Kreisen,   in  denen  am  meisten  die  Klagen   über 
die  Ausgaben  und  Scherereien  der  Arbeiterversicherung  laut  ge- 
worden sind;  erkennt  man  allmählich  mehr  und  mehr  den  Segen 
der  Unfall-,   Invaliden-   und   Altersversorgung  an^^.     Die  alten 
und  erwerbsunfähigen  Arbeiter  und  Arbeiterinnen  geniessen  durch 
die  Rente,  deren  Geldbetrag  in  ländlichen  Verhältnissen  oft  eine 
Tiel  höhere  Bedeutung  als  in  den  Städten  hat,   eine  bedeutend 
gesicherte  Stellung  sowohl  in  ihrer  Familie  (als  Altenteiler,  Leib- 
züchter u.  dgl.)  als  auch  in   der  Gemeinde,  der  monatlich  fest- 
stehende Bezug  giebt  ihnen  einen   festen  Rückhalt  in  der  Not, 
und  sie  unterscheiden  sich  auf  das  Vorteilhafteste  von  denjenigen, 
welche  von  den  Wohlthaten  der  Arbeiterversicherung  wegen  vor- 
zeitiger Invalidität,    ungenügender  Beitragsleistung  u.  s.  w.  aus- 
geschlossen sind.   Es  steht  zu  wünschen,  dass  die  fortschreitende 
Erkenntnis   dieser  günstigen  Einwirkung   unserer  Versicherungs- 
gesetze endlich  zur  Ausdehnung  der  Krankenversicherungs- 
pflicht auf  die  bisher  nur  landesgesetzlich  oder   ortsstatutarisch 
einbezogenen  land-   und  forstwirtschaftlichen  Arbeiter*'^, 
sowie  zur  Unterwerfung  der  noch  unberücksichtigt   gebliebenen 

**  WkbeR)  Die  Landarbeiter  in  den  evangelischen  Gebieten  Nord- 
deatschlandfl  Heft  1  S.  119;  Heft  3  S.  158;  demnach  haben  die  sozialpolitischen 
Gesetze,  vor  allem  das  Invalidenversicherungsgesetz ,  die  Armenlast  der 
Gemeinden  erheblich  vermindert.  Den  Nutzen  der  Einrichtung  sehen  die 
Arbeiter  immer  mehr  ein,  nur  wünschen  sie  vielfach  eine  Herabsetzung  der 
Alteragrenze  auf  65  (statt  70)  Jahre. 

"  HniTH\s  Annalen  des  Deutschen  Reichs  Bd.  33  S.  393,  403  ff. 
Archiv  lUr  ülTeiitlicbes  Recht.  XVI.  2.  23 
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Erwerbszweige  (Handwerk,  Handel,  Haushaltungen;  Staats-, 
Gemeinde-;  Eirchendienst  u.  s.  w.)  unter  die  Unfalher- 
Sicherung  und  zur  Erweiterung  der  Invaliden-  zu  einer 
Wittwen-  und  Waisenfürsorge  führen  wird.  Die  Armen- 
pflege wird  nie  ganz  entbehrlich  werden,  und  die  Mehrausgaben, 
welche  die  Gremeinden  für  ihre  Mitwirkung  bei  der  Handhabung 
der  Arbeiterversicherung  zu  machen  haben,  sind  von  Jahr  zu 
Jahr  im  Wachsen  begriffen.  Dennoch  muss  dahin  gestrebt  wer- 
deU;  den  Arbeitern  und  ihren  Familien  in  Fällen  der  Krankheit 
und  Not;  um  mit  der  kaiserlichen  Botschaft  vom  17.  Nov.  1881 
zu  sprechen,  „grössere  Sicherheit  und  Ergiebigkeit  des  Bei- 
standes, auf  den  sie  Anspruch  haben",  zu  gewähren. 
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Quellen  und  Entscheidungen. 


Rechtsfolgen  der  ungesetzlichen  Verwendung  des 
Vermögens  geschlossener  Innungen  und  Innungs- 

Erankenkassen. 

Von 

Kreisgerichtsrat  Dr.  Benno  Hilse,  Berlin. 


Die  Innangen  unterliegen  nach  6ew.-0.  §  96  der  Aufsicht 
der  unteren  Verwaltungsbehörde  ihres  Sitzes,  welche  die  Be- 
folgung der  gesetzlichen  und  statutarischen  Vorschriften  zu  über- 
wachen und  durch  Androhung,  Festsetzung  und  Vollstreckung 
von  Ordnungsstrafen  gegen  die  Inhaber  der  Innungsämter  sowie 
gegen  die  Innungsmitglieder  zu  erzwingen  hat.  Auf  die  von  den 
Innungen  eingerichteten  Innungskrankenkassen  findet  diese  Rechts- 
regel sinnentsprechende  Anwendung^  weil  dieselben  nach  Gew.-O. 
§§8Ib9  85  zugelassene  Nebeneinrichtungen  sind,  so  dass  betreffs 
ihrer  die  Innungsaufsichtsbehörde  dieselben  Verrichtungen  aus- 
übt, welche  nach  Kranken- Vers.-G.  §  44  der  höheren  Verwaltungs- 
behörde als  Aufsichtsbehörde  der  Ortskrankenkassen  obliegen. 
Seit  Inkrafttreten  desHandwerksorganisationsgesetzes  vom  26.  Juli 
1897  findet  zufolge  6ew.-0.  §  90  aber  auch  der  Grundsatz  in 
Kranken- Vers.-G.  §  45  Abs.  5  auf  letztere  Anwendung,  wonach, 
80  lange  die  Organe  der  Kasse  die  Erfüllung  ihrer  gesetzlichen 
oder  statutenmässigen  Obliegenheiten  verweigern ,  die  Aufsichts- 
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behörde  die  Befugnisse  und  Obliegenheiten  der  Kassenorgane 
selbst  oder  durch  von  ihr  zu  bestellende  Vertreter  auf  Kosten 
der  Kasse  wahrnehmen  kann. 

Durch  Gew.-O.  §  90  ist  gleichzeitig  der  Grundsatz  in  Kranken- 
Vers.- 6.  §  47  Abs.  5  auf  die  Innungskrankenkassen  erstreckt 
worden,  wonach ,  wenn  eine  Krankenkasse  geschlossen  oder  auf- 
gelöst wird,  der  nach  Tilgung  der  Schuldverbindlichkeiten  ver- 
bliebene Kest  deren  Vermögens  denjenigen  Ortskrankenkassen, 
sowie  der  Gemeindekrankenversicherung  zufallt,  welchen  die  der 
geschlossenen  oder  aufgelösten  Kasse  angehörenden  Personen 
überwiesen  werden.  Auch  kann  auf  Grund  Gew.-O.  §  98  a  eine 
Verteilung  des  nach  Erfüllung  der  Verpflichtungen  einer  ge- 
schlossenen oder  aufgelösten  Innung  verbleibenden  ReinvermögcDS 
unter  die  Mitglieder  nur  insoweit  beschlossen  werden,  als  dasselbe 
aus  Beiträgen  dieser  Mitglieder  entstanden  ist  und  darf  keinem 
Anspruchsberechtigten  mehr  als  der  Gesamtbetrag  der  von  ihm 
geleisteten  Beiträge  ausgezahlt  werden,  während  dasselbe,  sofern 
in  dem  Statut  oder  in  den  Landesgesetzen  nicht  ein  Anderes 
ausdrücklich  bestimmt  ist,  der  Gemeinde,  in  welcher  die  Innung 
ihren  Sitz  hat,  zur  Benützung  für  gewerbliche  Zwecke  überwiesen 
werden  soll. 

Ungeachtet  dieser  klar  und  unzweideutig  gefassten  Vor- 
schriften ist  seitens  einer  ganzen  Reihe  von  Innungen,  welche 
es  verabsäumt  hatten,  innerhalb  der  im  Art.  6  des  Gesetzes 
vom  26.  Juli  1897  angeordneten  einjährigen  Frist  ihre  Satzungen 
den  neuerlassenen  Bestimmungen  gemäss  umzugestalten  und  des- 
halb der  Schliessung  verfallen  waren,  hinsichtlich  des  Vermögens 
der  mit  ihnen  verbundenen  Innungskrankenkassen  und  des 
Innungsvermögens  selbst  in  der  Weise  verfahren  worden,  dass 
zunächst  die  Auflösung  der  Innungskrankenkasse  und  lieber- 
Weisung  deren  Restvermögens  an  die  Innung,  demnächst  jedoch 
die  Verteilung  des  auf  diese  Weise  erhöhten  Innungsvermögens 
unter  die  zur  Zeit  der  Schliessung  vorhandenen  Mitglieder  be- 
schlossen und  auch  bewirkt  wurde.  Auf  diese  Weise  sind  die 
gesetzlich  berufenen  Empfangsberechtigten  um  diejenigen  Beträge 
benachteiligt;  worden,  welche  widerrechtlich  den  gewesenen  Innungs- 
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mitgliedem  ausgezahlt  wurden.  Es  kann  einem  rechtlichen  Be- 
denken nicht  unterliegen^  dass  die  Empfanger  des  unzulässiger- 
weise an  sie  verteilten  Innungsvermögens  auf  gegen  sie  erhobene 
Klage  zur  Rückerstattung  verurteilt  werden,  und  dass  die  Innungs- 
aufsichtsbehörde auf  Grund  Gew.-O.  §  96  mit  Kranken- Vers.-G. 
§  45  Abs.  5  verpflichtet  war,  der  Innung,  wenn  sie  es  unter- 
lässt,  ihr  zustehende  Ansprüche  geltend  zu  machen,  einen  Ver- 
treter zur  gerichtlichen  Verfolgung  der  Angelegenheit  zu  be- 
stellen. Wenn  sie  rechtzeitig  solches  unterliess,  so  darf  doch 
deren  Berechtigung  anerkannt  werden,  nachträglich  dies  wieder 
in  der  Weise  gut  zu  machen,  dass  sie  einen  Vertreter  zur  ge- 
richtlichen Verfolgung  der  Rückerstattungsansprüche  der  auf 
Grund  gesetzlicher  Cession  berufenen  Rechtsnachfolger  in  das 
Innungsvermögen  gegen  die  gewesenen  Inhaber  der  Innungs- 
ämter bestellt. 

Auf  Grund  Gew.-O.  §  92  b  Abs.  3  haften  die  Mitglieder 
des  Innungsvorstandes  für  pflichtmässige  Verwaltung  wie  Vor- 
münder ihren  Mündeln.  Ingleichen  steht  zufolge  Elranken-Vers.-G. 
§  34a  die  Wahrnehmung  eines  auf  Grund  der  Krankenversiche- 
rung übernommenen  Ehrenamts  der  Führung  einer  Vormund- 
schaft gleich.  Deshalb  ist  rechtlich  es  unanzweifelbar,  dass  auf 
die  Mitglieder  des  Vorstandes  der  Innung  und  der  Innungs- 
krankenkasse der  Grundsatz  des  B.  G.-B.  §  1833  Anwendung 
findet,  wonach  die  Vormünder  dem  Mündel  ftir  den  aus  einer 
Pflichtverletzung  entstehenden  Schaden  verantwortlich  sind,  wenn 
ihnen  ein  Verschulden  zur  Last  fallt,  und  zwar  unter  solidarischer 
Haftverbindlichkeit.  Aus  der  Rechtsregel  in  C.-P.-O.  §  57  ist 
der  Vorsitzende  des  Gerichtes  nur  zuständig,  einem  nichtprozess^ 
fähigen  Beklagten  einen  Prozessvertreter  zu  bestellen,  während 
nach  C.-P.-O.  §  51  die  Fähigkeit  einer  Partei,  vor  Gericht  zu 
stehen,  die  Vertretung  nichtprozessfähiger  Parteien  durch  andere 
Parteien  (gesetzliche  Vertreter)  und  die  Notwendigkeit  einer 
besonderen  Ermächtigung  zur  Prozessfuhrung  sich  nach  den  Vor- 
schriften des  bürgerlichen  Rechts  bestimmt.  Nun  werden  zwar 
die  Innungen  auf  Grund  Gew.-O.  §  92  b  gerichtlich  und  ausser- 
gerichtlich  durch  ihren  Vorstand  vertreten;  allein  mit  der  voll- 
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zogenen  Auflösung  oder  Schliessung  einer  Innung  fallt  diese  ge- 
setzliche Vertretung  fort.  Es  tritt  also  die  Notwendigkeit  einer 
besonderen  Ermächtigung  zur  Prozessführung  ein,  auf  welche  der 
Grundsatz  in  6ew.-0.  §  96  Abs.  3  Anwendung  findet.  Und 
daraus  ist  die  Pflicht  der  Aufsichtsbehörde  über  die  geschlossene 
Innung  ableitbar,  einen  Vertreter  zur  Einklagung  derjenigen 
Beträge  des  Innungs Vermögens  zu  bestellen,  welche  rechts- 
widrig die  gewesenen  Vorstandsmitglieder  unter  die  Innungs- 
mitglieder  verteilt  haben. 

Neben  der  bürgerlichrechtlichen  Haftung  aus  B.  6.-B.  §  1833 
haben  die  Mitglieder  des  Innungsvorstandes  aber  auch  die  Straf- 
folgen aus  St.-G.-B.  §  266  verwirkt,  welcher  wegen  Untreue 
straffalUg  erklärt  Vormünder,  Kuratoren,  Güterpfleger,  Se- 
quester, Massenverwalter,  Vollstrecker  letztwilliger  Verfügungen 
und  Verwalter  von  Stiftungen,  wenn  sie  absichtlich  zum  Nach- 
teile der  ihrer  Aufsicht  anvertrauten  Personen  oder  Sachen  han- 
deln. Denn  es  sind  durch  sie  sämtliche  Begriffsmerkmale  zum 
Thatbestande  der  strafbaren  Handlung  erfüllt,  da  sie  verpflichtet 
waren,  sich  genügende  Kenntnis  der  ihnen  wissenswerten  Ge- 
setze zu  verschaffen  und  mit  Unkenntnis  gehörig  verkündeter 
sich  nicht  entschuldigen  können;  auch  reicht  das  Bewusstsein 
des  gesetzwidrigen  Handelns  aus,  um  die  Absicht  einer  Be- 
nachteiligung festzustellen,  während  die  Zuwendung  eines  un- 
erlaubten Vorteils  an  einen  Dritten  stets  zum  Nachteile  des- 
jenigen geschieht,  welchem  der  Anspruch  zustand,  der  infolge 
der  rechtswidrigen  Verteilung  an  unbefugte  Dritte  ihm  ver- 
kürzt wurde. 


.•  •- 
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Max  von  Seydel. 

Ein  Lebensbild 

von 

Hermann  Rehm. 


Am  23.  April  1901  verstarb  in  Müncheu  in  seinem 
friedlichen  Heim  an  der  Widenmeyerstrasse,  ein  Held 
im  Leiden,  Max  v.  Setdel.  Eines  führenden  Geistes 
war  die  deutsche  Staatsrechtswissenschaft  beraubt. 

Seydel's  Wiege  stand  in  der  sonnigen  Pfalz ,  an 
den  Ufern  des  deutschen  Stroms ,  unweit  der  lieb- 
lichen Haardtberge,  in  der  Feste  Germersheim.  Dort 
wurde  Setdel  am  7.  Sept.  1846  geboren  als  der  Sohn 
des  damaligen  Majors  und  Festungsbaudirektors  Wil- 
helm Seydel,  der  1865  als  pensionierter  General- 
major in  München  starb.  Die  Mutter  Seydel's,  Therese, 
eine  geborene  Schilcher,  lebt  heute  noch  als  fünfund- 
achtzigjährige  Greisin  in  München.  Ihr  einziges  Kind 
musste  sie  sterben  sehen. 

In  Seydel's  Abstammung  und  seiner  Vorfahren 
Leben  spiegelt  sich  ein  gut  Stück  bayerischer  Geschichte. 

Seydel  vereinigte  in  sich  pfalzisch  und  bayerisch 
Blut.  Von  mütterhcher  Seite  gehörte  Seydel  einer 
altbayerischen  Familie  an.   Sein  Grossvater  mütterlicher- 
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seits  wirkte  zuletzt  als  Forstmeister  in  Altötting;  somit  in  urbaye- 
rischer Gegend.  Setdel's  Vater  dagegen  war  der  Sprosse  eines 
kurpßilzischen  Geschlechts.  Sowohl  Seydel's  Vater  wie  Setdel's 
Grossvater,  Johann  Joseph  mit  Namen,  wurden  in  der  Haupt- 
stadt jenes  weitunten  am  Rhein  gelegenen  kurpfalzischen  Neben- 
landes geboren,  welches  die  kunstsinnigen  Herzöge  der  Pfalz- 
Neuburger  Linie  als  Erbteil  aus  dem  Jülich'schen  Erbstreit 
durch  den  Vergleich  von  Xanten  im  Jahre  1614  erworben  hatten. 
Beider  Geburtsort  war  Düsseldorf.  Der  Grossvater  starb  auch 
daselbst  und  sah  so  die  wechselvollste  Zeit  der  Geschichte  des 
Herzogtums  Berg  an  sich  vorüberziehen.  Da  seine  Geburt  in 
das  Jahr  1733,  sein  Tod  in  das  Jahr  1808  fallt,  erlebte  er  noch 
die  letzten  Jahre  der  Herrschaft  der  Pfalz- Neuburger  Linie 
bis  zu  deren  Aussterben  im  Jahre  1742.  Ausser  dem  lieber- 
gang  des  Herzogtums  an  das  Haus  Sulzbach  1742  sah  er  dann 
die  Vereinigung  der  gesamten  pfälzischen  Lande  mit  Altbajem 
1777  und  den  Regierungsantritt  der  Linie  Zweibrücken-Birken- 
feld 1799,  und  endlich  sollte  er  noch  die  staatsrechtlich  so  be- 
deutsame Abtretung  des  Herzogtums  Berg  von  Bayern  an  Frank- 
reich 1806  und  die  alsbald  erfolgende  Errichtung  des  Gross- 
herzogtums Berg  unter  Joachim  Murat  mit  Düsseldorf  als  Resi- 
denzstadt erleben.  1795,  als  ihm  sein  Sohn  Wilhelm  geboren 
wurde,  war  Seydel's  Grossvater  kurbayerischer  Hauptmann  in 
Düsseldorf. 

Unser  Seybel  hatte  nie  Geschwister.  Die  ersten  Jahre 
seines  Lebens  verbrachte  derselbe  in  Germersheim,  in  einer  inso- 
fern interessanten  Zeit,  als  sich  Germersheim  damals  in  einem 
gewissen  militärischen  Aufschwünge  befand.  Germersheim,  eine 
alte  Reichsstadt,  —  ihr  Stadtrecht  stammt  vom  Jahre  1276 
—  war  zwar  bei  Gründung  des  deutschen  Bundes,  im  zweiten 
Pariser  Frieden,  nicht,  wie  ursprünglich  beabsichtigt,  neben 
Landau  als  deutsche  Bundesfestung  bestimmt,  aber  Bayern 
wurde  durch  Verträge  aus  den  Jahren  1815  und  1816  verpflichtet, 
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die  Stadt  zur  Festung  auszubauen;  und  hatte  zu  diesem  Zwecke, 
zur  „Verstärkung  des  Verteidigungssystemes  Deutschlands",  aus 
der  französischen  Kriegskontribution  fünfzehn  Millionen  Franken 
als  sog.  Defensionsgelder  erhalten.  Allein  der  Abneigung  gegen 
militärische  Ausgaben  entsprechend,  welche  damals  die  bayerischen 
Regierangskreise  beherrschte,  ward  zur  wirklichen  Fortifikation 
Germersheims  erst  im  Jahre  1841  geschritten.  Der  Bau  zog 
sich  lange  hin  und  Seydel's  Vater  war  Festungsbaudirektor. 
Bringt  schon  jedes  Kind  und  insbesondere  jeder  Knabe  äusseren 
und  gewöhnlichen  militärischen  Dingen  lebhafte  Teilnahme  ent- 
gegen;  um  wie  viel  mehr  musste  des  jungen  Max  Phantasie 
unter  dem  Einfluss  der  besonderen  Stellung  des  Vaters  von 
den  militärischen  Vorgängen  in  Germersheim  aufs  äusserste  an- 
geregt werden.  Es  kommt  hinzu  das  Jahr  1849  mit  dem  pfal- 
zischen Aufstand,  durch  welchen  auch  die  Feste  Germersheim 
berührt  wurde.  Was  wäre  also  nach  Abstammung  und  nach  Um- 
gebung, in  welcher  der  Knabe  heranwuchs,  näher  liegend  gewesen, 
als  dass  auch  Max  Seydel  sich  die  militärische  Laufbahn  zum 
Lebensberuf  erwählt  hätte.  Wenn  dies  nicht  eintrat,  so  dürfen 
wir  nicht  den  letzten  Grund  hiefür  in  einem  Umstand  finden, 
unter  dem  Seydel  im  späteren  Leben  körperlich  und  seelisch 
oft  schwer  zu  leiden  haben  sollte.  In  früher  Kindheit  befiel 
Seydel  eine  Scharlach-  und  Masemkrankheit,  welche  die  ersten 
Anfange  einer  Veranlagung  zu  Schwerhörigkeit  in  dem  jungen 
Körper  zurückliess.  Noch  ehe  Seydel  in  das  Mannesalter  ein- 
trat, nahm  diese  körperliche  Disposition  in  störender  Weise  zu. 
Jedenfalls  musste  Seydel  aus  diesem  Grunde  der  militärischen 
Carriere  entsagen. 

In   Germersheim  noch    besuchte  Seydel    die  Volksschule. 

1855  verzogen  Seydel's  Eltern  nach  München.    Dort  trat  Seydel 

1856  in  das  Ludwigsgymnasium  ein,  das  er  1864  mit  der  ersten 
Note  verliess.  In  die  Jahre  1864 — 1868  fällt  die  Zeit  seines 
Universitätsstudiums.    Er  verbrachte  dieselbe  bis  auf  sein  fünftes 
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Semester  in  München.  Das  Wintersemester  1866/67  bezog  er  , 
um,  wie  jener  Zeit  noch  durchgängig  üblich,  auch  eine  fremde 
Universität  kennen  zu  lernen,  die  Hochschule  zu  Würzburg.  Die 
Wahl  dieser  mag  sich  aus  den  damaligen  Zeitverhältnissen  er- 
klären. Der  deutsche  Bruderkrieg  war  eben  zu  Ende.  Seine 
juristischen  Vorlesungen  hörte  Seydel  zu  einem  nicht  geringen 
Teile  bei  Rechtslehrem,  deren  Kollege  er  später  werden  sollte. 
In  das  Sommersemester  1865  fallen  Institutionen^  in  das  Winter- 
halbjahr 1865/66  Pandekten  bei  Windscheid;  dazu  in  diesem 
letzteren  Semester  noch  deutsche  Reichs-  und  Rechtsgeschichte 
bei  V.  Sicherer,  Nationalökonomie  und  Finanz  bei  Herrmann. 
Im  Sommerhalbjahr  1866  —  dem  Kriegssemester  —  folgen 
Strafrecht  und  Strafprozess  bei  Dollhann,  Handels-  und  Wechsel- 
recht bei  V.  Maurer;  im  Wintersemester  1866/67  reihen  sich  — 
in  Würzburg  —  gemeines  deutsches  Staatsrecht  und  bayerischa 
Verfassungsrecht  bei  Held  und  Rechtsphilosophie  und  ein  Publi- 
kum über  den  Geist  des  deutschen  Rechts  in  seinen  Sprüch- 
wörtern bei  Dahn  an,  dem  er  später  den  ersten  Band  seiner 
Gedichte  „in  Verehrung  und  Freundschaft^  widmete.  In  das 
Sommersemester  fallen  nochmals  Strafrecht  (bei  Planck)  und 
nochmals  Handels-  und  Wechselrecht  (bei  v.  Sicherer)  —  der 
Krieg  hatte  1866  wohl  frühzeitig  die  Sommervorlesungen  gestört 
—  und  dazu  deutsches  Privatrecht  bei  Roth^  Kirchenrecht  bei 
Berchtold.  Im  Wintersemester  1867/68  hatte  Seydel  lediglich 
noch  gemeinen  deutschen  Civilprozess  (bei  Bater)  zu  belegen. 
Den  Gegenstand  des  Studiums  des  achten  Semesters,  d.  h.  des 
Sommersemesters  1868,  bildeten  endlich  Civilprozess,  summarischer 
und  Konkursprozess  bei  Bolgiano,  Erläuterung  des  bayerischen 
Hypothekengesetzes  von  Ernst  August  Seuffert  und  bayerisches 
Verwaltungsrecht  bei  PöZL. 

Wie  Seydel's  Studienzeit  in  die  Periode  deutschen  Bruder- 
zwistes und  deutschen  Bruderkrieges,  so  fielen  Seydel^s  prak> 
tische  Vorbereitungsjahre,    die  er  1868—1871  teils  in  Müncheu, 
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teils  in  Traanstein  verlebte,  in  die  Epoche  deutschen  Einheits- 
kampfes  und  deutschen  Einheitssieges.  Und  dies  war  für  Seydel's 
Lebensgang  von  entscheidender  Bedeutung.  Dem  staatsrecht- 
lichen Erfolge  deutscher  Waffenthat,  der  Gründung  eines  auch 
Seydel's  Heimatland  umfassenden  deutschen  Verfassungsbundes 
verdanken  wir  ausschliesslich  und  allein,  dass  Seydel  gerade  der 
StaAtsrechtswissenschaft  gewonnen  war. 

Wie  manch  anderen,  später  und  heute  als  Staatsrechtslehrer 
hervorragenden,  tüchtigen  Jünger  der  Rechtswissenschaft,   der  bis 
dahin  einem  anderen  Zweige  der  Jurisprudenz  zugethan  gewesen, 
zog  auch  Setdel   das  grossartige   staatsrechtliche  Problem   des 
jungen  Deutschen  Reiches  an.    Seydel  war  dazu  einer  der  ersten 
auf  der  Stelle.   Mutig  und  erfolgreich  trat  er  an  die  Grundfrage 
heran.     Im  Jahre  1872   erschien   in   der  Zeitschrift  für  die  ge- 
samte Staatswissenschaft  S.  186  ff.  —  also  ist  sie  anfangs  1872 
entstanden    —    seine    epochemachende    Abhandlung    über    den 
„Bundesstaatsbegriff^  und  zwar  insbesondere  über  die  rechtliche 
Natur  der  Vereinigten  Staaten,  der  Schweiz  und  des  Deutschen 
Reiches.    Die   Müsse  nach  dem  Staatskonkurs,  dem  er  sich  im 
Dezember  1871  unterzog,  bis  zu  seiner  Einberufung  als  Regierungs- 
accessist, welche  zum  1.  März  1872  eintraf,  hatte  er  zum  Studium 
der  interessanten  Frage  benutzt.     Schon  im  Jahre  1873  folgte, 
auf    den    Ergebnissen    dieser    „staatsrechtlichen  Untersuchung^ 
konsequent  weiterbauend,    sein   prächtiger,    eingehender   „Eom> 
mentar  zur  Yerfassungsurkunde  für  das  Deutsche  Reich"   und 
nahezu  gleichzeitig   damit  —  noch  in  demselben  Jahre  —  sein 
zwar  kleineres,  aber  jedenfalls  mühevolleres  und  überaus  hervor- 
ragendes Werk  über  allgemeines  Staatsrecht,  die  „Grundzüge  einer 
allgemeinen   Staatslehre",    in    welchem    der  jugendliche,   knapp 
27  Jahre  alte  Verfasser  ein  völlig  neues,  selbständiges  System 
der  Staatsrechtslehre  aufrollte.    Dasselbe  war  so  eigenartig  und 
anziehend,  dass  später,  als  Seydel  zu  einer  der  ersten  Autori- 
täten deutscher  Staatsrechtswissenschafb  emporstieg  und  so  auch 
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seine  allgemeinen  Jugend  werke  rückwirkend  hervorragende  Be- 
deutung gewannen,  diese  „Grundzüge"  bald  völlig  vergriffen 
waren,  so  dass  sie  anfangs  der  neunziger  Jahre  bei  Setdel's 
bewährtem  Verleger,  Paul  Siebeck ,  in  einem  Neudruck  er- 
scheinen mussten.  Inhaltlich  wurde  hiebei  nichts  daran  ge- 
ändert. 

Dass  die  deutsche  Staatsrechtswissenschaft  lediglich  der  That- 
sache  der  Gründung  des  Deutschen  Reiches  das  Glück  verdankt, 
Seydel    zu    den   ihrigen    zählen    zu    dürfen,   zeigt    des  jungen 
Staatsrechtsgelehrten  voraufgegangene   litterarische  Bethätigung. 
Man  könnte  denken,  Seydel  sei  vielleicht  durch  Held,  bei  dem 
er  gemeines  deutsches  Staats-  und  bayerisches  Verfassungsrecht 
hörte,  oder  durch  Pözl,  auf  dessen  Vorlesung  über  Verwaltungs- 
recht er   Sommer   1868   eingezeichnet  war,  zu  staatsrechtlicheD 
Studien  angeregt   worden.     Allein  ganz  abgesehen  davon,  das 
Setdel  die   HELD^schen  Vorlesungen   schon  vor   Gründung  des 
Norddeutschen  Bundes  hörte,  die  Vorlesung  Pözl's  über  Ver- 
waltungsrecht aber  nach  dem  damaligen  Stande  der  Verwaltungs- 
rechtswissenschaft  kaum  tiefere  rechtswissenschaftliche  Probleme 
erörterte:  wäre  Seydel  durch  den  öffentlich-rechtlichen  Unter- 
richt,   welchen    er   an   der  Hochschule  genoss,  zur  intensiveren 
Beschäftigung   mit  staatsrechtlichen   Fragen   veranlasst  worden, 
dann  hätte  er  dem  Staatsrecht  wohl  auch  schon  seine  juristische 
Erstlingsarbeit   gewidmet.     Diese   hatte   Seydel  aber  dem  ur- 
eigensten  Privatrecht   entnommen.     Sie   behandelt  „die  gemein- 
rechtliche Lehre  vom  macedonianischen  Senatsbeschlusse^  (Würz- 
burg 1869,  69  S.).    Es  ist  die  Dissertation,  auf  Grund  welcher 
Seydel  nach  Abgang  von  der  Universität  unter  dem  13.  Febr.  1869 
von   der  rechts-  und  staatswissenschaftlichen  Fakultät  Würzburg 
summa  cum  laude  zum  Doktor  beider  Rechte  promoviert  wurde. 
Zwischen  der  Zeit  der  Herstellung  dieser  Monographie  und  seiner 
Untersuchung  über  den  Bundesstaatsbegriff  liegen  gut  drei  Jahre. 
Wäre  Seydel  irgendwie  durch  seinen  Universitätsstudiengang  der 
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wissenschaftlichen  Pflege  des  öffentlichen  Rechts  zugeführt  worden, 
so  hätte  dies  früher  hervorbrechen  müssen.  So  aber  gehörten 
die  Jahre  1369 — 1871  ausschliesslich  der  Vorbereitung  auf  den 
Staatskonkurs.  Seine  Freistunden  widmete  er  nicht  wissenschaft- 
lichen SpezialStudien.  Sie  gehörten  den  Klassikern  der  Antike 
und  ihren  modernen  Nachahmern  und  Uebersetzern ;  Platen, 
RüCKERTy  GsiBEL.  An  ihnen  bildete  er  seine  natürliche  dichte- 
rische Begabung.  1872,  nachdem  er  Müsse  bekommen,  gab  er 
ein  erstes  Bändchen  vorwiegend  antiken  Stoffen  gewidmeter  und 
in  antiken  Versmassen  gehaltener  „Gedichte^  unter  dem  Namen 
Max  Schlierbach  —  so  nannte  er  sich  nach  seinem  Lieblings- 
aofenthalt  Schliersee  —  heraus.  Dieselben  erschienen  in  zweiter/ 
vermehrter  Auflage  1900. 

Es  kann  Wunder  nehmen,  dass  Seydel  sich  nicht  dem  aka- 
demischen Lehramt  zuwandte.  Der  Grund  hiefür  lag  aber  wohl 
in  den  überaus  günstigen  und  sicheren  Aussichten  auf  eine  hoch- 
gehende Laufbahn,  welche  sich  ihm  im  praktischen  Staatsdienst 
dadurch  bot,  das9  es  ihm  gelungen  war,  im  Staatskonkurs  vor- 
züglich —  mit  Note  I  69/168  —  abzuschneiden.  Die  Güte  dieser 
Note  wird  dadurch  belegt,  dass  Setdel  ungeachtet  der  damals 
vorhandenen  Ueberfüllung  des  höheren  praktischen  Verwaltungs- 
faches bereits  am  1.  März  1872  als  Accessist  —  d.  i.  also  nach 
preussischen  Verhältnissen  als  Begierungsassessor  —  bei  der 
Kreisregierung,  Kammer  des  Inneren,  von  Oberbayem  verpflichtet 
wurde  und  schon  2^1$  Monate  später  —  am  23.  Mai  1872  — 
seine  Einberufung  —  in  gleicher  dienstlicher  Stellung  als  Hilfs- 
arbeiter —  in  das  Ministerium  des  Innern  für  Kultus-  und 
ünterrichtsangelegenheiten  erhielt,  dessen  Vorstand  damals  — 
und  zwar  schon  seit  .1867  —  Minister  v.  Lutz  war,  ein  Um- 
stand, welcher  für  Seydel's  spätere  Lebensschicksale  und  Erfolge 
▼OQ  nicht  zu  unterschätzender  Bedeutung  werden  sollte. 

So  sehr  Seydel  nun  von  völlig  praktischer  Thätigkeit  in 
Anspruch  genommen  war  —  die  Feierstunden  ministerieller  Hilfs- 
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arbeiter  leiden  nicht  an  Uebermass  — ,  er  fand  doch  Zeit  und 
erhielt  sogar  amtlich  Gelegenheit,  sich  auch  rein  wissenschaftlich 
litterarisch  zu  bethätigen  und  lehrend  zu  erproben.  Seine  vor- 
züglichen staatsrechtlichen  Arbeiten  hatten  ihm  bereits  solches 
Ansehen  und  solche  Anerkennung  gebracht,  dass  der  £aiegs- 
minister  ihm,  dem  Siebenundzwanzigjährigen,  im  Herbst  1873 
die  Stellung  als  Lehrer  für  Staats-  und  Völkerrecht  an  der  neu 
gegründeten  bayerischen  Kriegsakademie  übertrug.  Er  behielt 
dieses  Nebenamt  bis  zum  Herbst  1881  bei  und  hierin  lag  die 
Veranlassung,  dass  Seydel  trotz  anstrengender  praktischer  Be- 
schäftigung schon  äusserlich  mit  der  theoretischen  Pflege  des 
^Staatsrechtes  in  steter  Verbindung  blieb.  Seiner  durch  und 
durch  produktiven  Natur  und  seiner  Gabe  rascher  Arbeit  ent- 
sprechend, beschränkte  er  sich  dabei  nicht  auf  reine  Lehrthätig- 
keity  sondern  nach  wie  vor  war  er  schriftstellerisch  thätig.  Ja  er 
zählt  nicht  nur  zu  den  erfolgreichsten,  sondern  auch  zu  den  frucht- 
barsten publizistischen  Schriftstellern  der  Periode  1873 — 1881. 
Kein  Jahr  verging,  ohne  dass  eine  grössere  Arbeit  Setdbl's 
erschien.  Veröffentlicht  wurden  sie  nahezu  alle  in  der  von  dem 
Volkswirt  und  Kunstgelehrten  Georg  Hirth  in  München  1868 
als  Annalen  des  Norddeutschen  Bundes  und  des  Zollvereins 
begründeten  und  von  demselben  unter  dem  Namen  „Annalen 
des  Deutschen  Reiches  für  Gesetzgebung,  Verwaltung  und 
Statistik^  fortgeführten  vortrefflichen  staatswissenschaftlichen 
Zeitschrift  y  welche  sich  von  ihrem  älteren  Schwesterorgan 
dadurch  unterschied,  dass  sie  neben  einer  Centralstätte  für  wert- 
volle Aufsätze  auch  ein  Sammelpunkt  wichtiger  Materialien  sein 
wollte. 

Der  erste  grössere  Beitrag  Seydbl's.  zu  den  Annalen  war 
durch  sein  neues  Nebenamt  veranlasst.  1874  und  1875  erschien 
daselbst  eine  rechtswissenschaftUche  Darstellung  des  Kriegswesens 
des  Deutschen  Reiches ,  welcher  schon  im  Jahrgang  1873  eine 
kurze  Erörterung  über  die  Frage  der  Zulässigkeit  von  „Landes- 
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Verordnungen  zum  Vollzuge  von  Reichsgesetzen^  vorausgegangen 
war.  Wie  ihn  die  zahlreichen  politischen  Angriffe,  welche  seine 
staatsrechtliche  Untersuchung  über  den  Begriff  des  Bundesstaates 
erfuhr,  schon  1874  veranlasst  hatten,  in  Paul  Lindaü's  Wochen- 
schrift „die  Gegenwart«  Bd.  V  S.  273  ff.  (No.  18  vom  2.  Mai  1874) 
den  Nachweis  zu  fuhren,  dass  die  Theorie,  welche  das  Deutsche 
Reich  als  Staatenbund  auffasst,  politisch  genommen  der  Entwick- 
lung desselben  zuträglicher  sei,  als  die  Bundesstaatstheorie,  so 
nahm  er  auch  im  Jahrgang  1876  der  Annalen  wieder  zu  der 
Frage  der  rechtlichen  Natur  des  Deutschen  Reiches  Stellung, 
indem  er  daselbst  —  diesmal  rein  juristisch  —  „die  neuesten 
Gestaltungen  des  Bundesstaatsbegriffes«,  d.  h.  die  Erörterungen 
Labakd's  und  Hänel's  hierüber,  einer  kritischen  Würdigung 
unterzog.  Derselbe  Band  der  Annalen  enthielt  dann  noch  aus- 
führliche Darstellungen  des  Reichsverordnungsrechtes  und  des 
Rechtes  der  deutschen  Reichs-  und  Staatsangehörigkeit  und  eine 
kürzere  Bemerkung  über  das  deutsche  Naturalisationsverfahren. 
Jahrgang  1877  der  Annalen  brachte  eine  Monographie  Setdel's 
über  das  Reichsarmenrecht,  Jahrgang  1878  eine  solche  des  Ge- 
werbepolizeirechtes nach  der  Reichsgewerbeordnung.  1879  folgte 
eine  geistvolle  Abhandlung  über  „den  Bundesrat^  in  Holtzen- 
dorff's  und  Bbentano's  Jahrbuch  für  Gesetzgebung,  Verwaltung 
und  Volkswirtschaft  im  Deutschen  Reiche.  1881  endlich  erschien 
—  durch  die  Abänderung  der  Reichsgewerbeordnung  veranlasst 
~  in  den  Annalen  und  als  Sonderabdruck  eine  neue  Auflage 
seiner  Darstellung  des  Gewerbepolizeirechts.  Dazu  kommen  noch 
zwei  Werke  nichtjuristischen  Inhalts.  Im  Jahre  1880  Hess  Set- 
DEL  ein  zweites  Bändchen  Gedichte,  „Neue  Gedichte^  von  Max 
Schlierbach,  an  die  Oeffentlichkeit  treten,  wie  die  ersten  vor- 
wiegend griechisch-römischer  Landschaft  und  Kultur  gewidmet. 
Und  die  ganze  Periode  krönt  die  meisterhafte  Uebersetzung  von 
LuKBEZ,  welche  Seydel,  zugleich  den  Schleier,  den  er  bisher 
über  seine  bisherigen  dichterischen  Leistungen  durch  sein  Pseu- 
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donym  gebreitet  hatte,  binwegziebend)  1881  unter  dem  Titel 
„Lukretius.  Deutsch  von  Max  Seydel  (Max  Schlibrbach)^ 
vor  das  litterariscbe  Publikum  brachte. 

Unterdessen  war  Seydel  aber  auch  auf  der  Stufenleiter  staat- 
licher Aemterorganisation  emporgestiegen.  18.  Mai  1874  war  er 
Bezirksamtsassessor  geworden,  aber  ohne,  wie  sonst  üblich,  für 
die  erste  Zeit  dieser  Stellung  auch  wirklich  an  ein  Bezirksamt 
beordert  zu  werden.  Er  blieb  auch  nach  dieser  festen  Anstellung 
im  Kultusministerium  verwendet.  Staatsminister  v.  Lutz  hatte 
seine  ausserordentliche  Arbeitsfähigkeit  schätzen  gelernt.  Erst 
1878  verliess  Seydel  das  Ministerium,  indem  er  unter  dem 
29.  Juli  dieses  Jahres  zum  Regierungsassessor  (d.  h.  nach 
preussischen  Verhältnissen  jüngeren  Regierungsrat)  an  der  Ejreis- 
regierung  von  Oberbayern,  Kammer  des  Innern,  befordert  wurde. 
Doch  war  hier  seines  Bleibens  nicht  lange.  Durch  ein  scharf- 
sinniges Outachten  über  den  damals  zur  Behandlung  stehenden 
Entwurf  eines  Wuchergesetzes  hatte  er  die  besondere  Aufmerksam- 
keit des  Vorstandes  des  Staatsministeriums  des  Innern,  Pfsufkr, 
erregt.  Er  wurde  daher  am  2.  Okt.  1879  zum  Regierungsassessor 
im  Staatsministerium  des  Innern  ernannt  und  ihm  gleichzeitig 
die  vorher  von  dem  damals  als  Unterstaatssekretär  nach  Strass- 
bürg  berufenen  Ministerialrat,  jetzigem  Professor  der  Staats- 
wissenschaften an  der  Münchener  Hochschule,  v.  Matr,  bekleidete 
Stelle  eines  Vorstandes  des  Königlich  bayerischen  statistischen 
Bureaus  übertragen,  ein  Nebenamt,  das  ihm  allerdings  wenig 
zusagte.  Unter  Fortdauer  dieser  Nebenfunktion  erfolgte  schon 
11.  April  1880  Seydel's  Beförderung  zum  Regierungsrat  im 
Staatsministerium  des  Innern. 

Mit  dem  Jahre  1881  trat  die  bedeutsamste  Wendung  in 
Seydbl*s  beruflichem  Leben  ein.  Am  3.  Okt.  wurde  er  unter  Ent- 
hebung von  seinen  bisherigen  Aemtern,  auch  von  seinem  Lehramte 
an  der  Elriegsakademie,  35  Jahre  alt,  als  Nachfolger  Pözl's  zum 
ordentlichen    Professor   des    bayerischen  Verfassungs-    und  Ver- 
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waltangsrechtes    in    der    juristischen    Fakultät    der    Universität 
München  ernannt. 

Es  mag  auffällig  erscheinen,  dass  der  schon  lange  glänzend 
bewährte  staatsrechtliche  Schriftsteller  nicht  früher  auf  einen 
akademischen  Lehrstuhl  des  öffentlichen  Hechts  berufen  war. 
Allein  in  dieser  Richtung  war  Setdel,  wie  er  schmerzlich  er- 
fahren musste,  seine  Stellung  zur  Bundesstaatsfrage  hinderlich, 
weniger  vielleicht  bei  den  Hochschulen,  als  vielmehr  bei  den 
Regierungen.  Nur  eine  ausserbayerische  ünterrichtsverwaltung 
hatte  schon  vorher  eine  Ausnahme  gemacht,  die  russische.  Be- 
reits 1876  erhielt  Setdel  einen  Ruf  nach  Dorpat,  der  ihn  aber 
nicht  zu  locken  vermochte.  Dagegen  benützte  der  bayerische 
Kultusminister  —  derselbe  v.  Lutz,  welcher  Setdel  1874  als 
Hilfsarbeiter  in  sein  Ressort  berief  —  die  erste  in  Bayern  sich 
ergebende  Gelegenheit,  um  Setdel  an  die  Stelle  zu  setzen,  an 
die  er  gehörte,  in  ein  ausschliesslich  der  Lehre  und  der  wissen- 
schaftlichen Forschung  gewidmetes  Amt.  Keineswegs  lässt  sich 
sagen,  dass  bei  dieser  Berufung  politische  Gesichtspunkte  aus- 
schlaggebend waren.  Es  ist  unter  keinen  Umständen  ausgemacht, 
dass  das  Ministerium  Lutz  hinsichtlich  der  Frage  der  Rechtsnatur 
des  Deutschen  Reiches  jemals  auf  dem  Standpunkt  der  Staaten- 
bundstheorie stand.  Viel  mehr  hat  die  Meinung  für  sich,  dass 
der  Minister  Setdel  lediglich  aus  dem  Grunde  für  den  freien 
Lehrstuhl  an  der  Münchener  Hochschule  ausersah,  weil  er 
Willens  war,  ein  bayerisches  Talent  zu  ehren  und  die  feste 
Ueberzeugung  hegte,  von  Setdel  als  einem  Bayern  sei,  wenn 
er  Lehrer  des  bayerischen  Staatsrechtes  geworden,  eine  besondere 
Pflege  des  öffentlichen  Rechtes  seines  Heimatlandes  zu  erwarten. 

Und  in  der  That,  Setdel  fasste  sofort  mit  Eintritt  in  sein 
neues  Amt  auch  ein  neues  litterarisches  Arbeitsgebiet  ins  Auge. 
Den  Plan,  ein  gross  angelegtes  Werk  über  Reichsstaatsrecht  zu 
schreiben,  den  er  übrigens  nie  aufgab,  sondern  noch  dereinst 
zu  verwirklichen  hoffte,  stellte  er  vorerst  zurück.    Für  vordring- 


—     370     — 

licher  schien  ihm  fiir  Bayern,  nachdem  das  daselbst  geltende 
Reichsrecht  in  Laband's  hervorragendem  Handbuch  eine  vorzüg- 
liehe  Bearbeitung  fand;  eine  umfassende  systematische  Darstellung 
des  bayerischen  Partikularrechtes.  Und  so  war  er  rasch  ent- 
schlossen,  ein  erschöpfendes  System  des  bayerischen  Landes- 
staatsrechts in  Angriff  zu  nehmen.  Was  ihm  den  Entschluss 
erleichterte,  war  das  Entgegenkommen  der  bayerischen  Begierung. 
Selbst  zu  den  ausgezeichnetsten  Juristen  zählend  und  mit  dem 
ihm  eigenen  Weitblick  erkennend,  dass  die  Einräumung  dem 
öffentlichen  Leben  und  der  öffentlichen  Verwaltung  Bayerns  nur 
zum  Vorteil  gereichen  könne,  erteilte  Minister  v.  Lutz  Seyo£l 
auf  Ansuchen  nicht  bloss  die  Erlaubnis  zur  Benützung  der  Akten 
des  Kultusministeriums,  sondern,  unterdessen  zugleich  Vorsitzender 
im  Ministerrat  geworden,  wusste  er  ihm  auch  die  gleiche  Erlaub- 
nis für  die  übrigen  Bessorts  und  für  die  namentlich  hinsichtlich 
der  Entstehung  der  Verfassungsurkunde  wichtigen  Akten  des 
Staatsrates  zu  erwirken.  Da  v.  Lutz  überdies  als  mehrjähriger 
Vorgesetzter  Setdel^s  dessen  poUtische  Denkweise  und  politisches 
Taktgefühl  hinreichend  kennen  gelernt  hattO;  war  diese  General- 
erlisiubnis  ohne  jede  Einschränkung  gelassen.  Seydel  konnte 
das  ihm  zugängUche  Material,  soweit  es  ihm  zur  Veröffentlichung 
geeignet  erschien,  völlig  frei  verwerten.  Die  Anschauungen,  die 
er  vertrat,  sollten  nichts  anderes,  als  ausschliesslich  seine  persön- 
liche Ueberzeugung  sein.  Die  wissenschaftliche  Unabhängigkeit 
war  dem  Unternehmen  somit  ausdrücklich  gewahrt. 

Zuerst  arbeitete  sich  Seydel  in  seine  Vorlesungsthätigkeit 
ein.  Er  hatte  im  Winter  bayerisches  Staatsrecht,  im  Sonuner 
Beichsstaatsrecht  und  Verwaltungsrecht  des  Beiches  und  Bayerns 
zu  lesen.  Er  entledigte  sich  dieser  Aufgabe  innerhalb  eines 
halben  Jahres.  Ln  Sommersemester  1882  eröffnete  Seydel  seine 
Lehrthätigkeit.  Als  ihm  von  da  an  zunächst  keine  weitere 
Aufgabe  mehr  blieb,  als  seine  Vorlesungen  auf  dem  Laufenden 
zu  halten,  nahm  er  im  Dezember  1882  das  grosse   litterarische 
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Unternehmen  in  Angriff.  Im  Ministerium  des  Innern  wurde  ihm 
ein  Zimmer  eingeräumt.  Hier  arbeitete  er  aus  den  Akten 
heraus.  Nahezu  alles  übrige  brachte  er  im  Kopfe  mit.  Bücher 
gab^s  auf  seinem  Arbeitstisch  nicht  viele. 

Gewiss  ist  kein  Zweifel:  sein  Vorhaben  wurde  Seydel 
dadurch  ausserordentlich  erleichtert,  dass  er  den  zu  bearbeitenden 
Stoff  zum  grössten  Teil  nicht  erst  mühsam  zu  sammeln  hatte, 
sondern  vollständig  und  übersichtlich  geordnet  und  registriert  in 
den  Ministerial-  und  Staatsratsakten  vorfand,  aber  es  war  doch 
eine  Biesenarbeit,  die  Setdel  leistete.  Denn  Seydel  beschränkte 
sich  ja  nicht  auf  die  Erörterung  der  Prinzipien,  sondern  verfolgte 
auch  die  in  der  Praxis  hervorgetretene  Kasuistik  und  ebensowenig 
liess  er  es  bei  der  Auslegung  des  geltenden  Bechtes  bewenden; 
dieselbe  Aufmerksamkeit  wie  der  Bechtsdogmatik  wandte  er  der 
Rechtsgeschichte  zu.  Theoretisch-praktisch  und  historisch-dog- 
matisch zugleich  sollte  das  Werk  Erschöpfendes  leisten.  Es  ist 
Seydel  gelungen  in  zehnjähriger  rastloser  Arbeit.  Im  Dezember 
1882  hatte  er  begonnen,  Weihnachten  1892  lag  das  Manuskript 
vollendet  vor.  Eine  ausserordentUche  Energie  hatte  es  vermocht. 
Es  hegt  nahe,  dass  während  der  Arbeit  Zeiten  kamen,  in  welchen 
sich  Seydel  nach  dem  Ende  derselben  sehnte.  Je  näher  er 
diesem  kam,  um  so  intensiver  schaffte  er.  „Ich  habe^,  schreibt 
er  einmal  im  Frühjahr  1892,  „seit  Oktober  vorigen  Jahres  buch- 
stäblich keinen  halben  Tag  gefeiert.  Auch  im  Sommer  will  ich 
nur  fünf  Wochen  Ferien  halten,  um  bis  zum  nächsten  Frühjahr 
endlich  fertig  zu  werden.^  Es  gelang  ihm,  schon  vorher  den  Stoff 
zu  meistern,  aber  es  ist  begreiflich,  wenn  er  eben  nach  Abschluss 
des  Ganzen  sagte:  „Es  schüttelt  mich  ein  wenig,  wenn  ich  an 
die  Arbeit  zurückdenke.^ 

Nur  ein  Mann  von  Seydbl's  Willenskraft  konnte  das  Werk 
überhaupt  vollenden,  nur  ein  Mann  von  Seydel's  Baschheit  in 
Konzeption  und  in  Formulierung  konnte  das  Werk  in  der  ver- 
hältnismässig  kurzen    Zeit    von    zehn    Jahren    in    solcher   Voll- 
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ständigkeit  und  Gründlichkeit  herstellen  ^  wie  es  geschah.  Er* 
schienen  ist  der  erste  Band,  welcher  die  brillante  historische 
Entwicklung  und  die  Lehre  von  Herrscher,  Staatsangehörigkeit 
und  Gebiet  enthielt,  1884.  Der  zweite,  vom  Landtag,  der  Be- 
hördenorganisation und  dem  Yerwaltungsrechtsweg  handelnd,  folgte 
1886,  der  dritte,  insbesondere  Staatsdienst  und  Gemeinde- 
verwaltungsrecht umfassend;  1887.  Der  vierte,  dem  Finanzrecht 
gewidmet,  gelangte  1889,  der  fünfte,  das  ganze  Recht  der  inneren 
Verwaltung  umspannend,  1891  zur  Ausgabe.  1892  folgte  die 
erste,  das  Staatskirchen  recht  enthaltende,  Frühjahr  1893  end- 
lich die  zweite  Hälfte  des  sechsten  und  letzten  Bandes.  Sie 
enthielt  die  Darstellung  des  Schul-  und  bayerischen  Militär- 
rechts. 

Aber  nicht,  dass  sich  Seydel  in  diesen  zehn  Jahren  auf 
Schaffung  dieses  Biesen  Werkes  beschränkt  hätte!  Vor  allem  war 
er  daneben  ein  vielbeschäftigter  Redakteur.  Schon  mit  Anfang 
des  Jahres  1881  in  die  Redaktion  der  Annalen  eingetreten, 
deren  erfolgreicher  Mitarbeiter  er  durch  so  viele  Jahre  gewesen, 
übernahm  er  noch  in  demselben  Jahre  mit  Brinz  auch  die 
Leitung  der  Kritischen  Vierteljahresschrift  für  Gesetzgebung  und 
Rechtswissenschaft,  wozu  sich  seit  1889  femer  die  Mitherausgabe 
des  Handbuchs  des  öffentlichen  Rechts  der  Gegenwart  von 
Marquardsen  gesellte,  dessen  Einleitungsband  er  ausschliesslich 
und  allein  in  die  Wege  leitete.  Ebenso  fasste  er  noch  in  dieser 
Periode  die  Herausgabe  einer  Sammlung  von  Lehrbüchern  des 
Reichsrechtes  ins  Auge,  unter  welchen  auch  ein  solches  des 
Reichsstaatsrechtes  aus  seiner  Feder  sein  sollte  und  von  welchen 
1893  Ullhann's  Lehrbuch  des  Strafprozessrechtes  erschien. 
Dazu  kamen  aber  zahlreiche,  zumeist  mit  seinem  grossen  Unter- 
nehmen in  innerem  Zusammenhang  stehende  Veröffentlichungen. 
Im  Vordergrund  stand  seine  Mitarbeiterschaft  an  den  von 
LuTHARDT,  dem  ausgezeichneten  bayerischen  Verwaltungsjnristen, 
geleiteten  „Blättern  für  administrative  Praxis  in  Bayern^.    Hier 
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yeröffentlichte  er  insbesondere  solche  Abhandlungen,  welche  aus- 
schliesslich oder  wenigstens  nahezu  ausschliesslich  die  Kreise  der 
bayerischen  inneren  Verwaltung  berührten,  sei  es,  dass  er  gewisse, 
praktisch  besonders  wichtige  Kapitel  seines  grossen  Staatsrechts 
hier  vorweg  oder  nebenher  vor  das  unmittelbar  dafür  interessierte 
Publikum  brachte,  sei  es,  dass  er  bestimmte  Eiuzelfragen  des 
bayerischen  Administrativrechtes  hier  ausführlicher  untersuchte, 
um  sie  in  seinem  Hauptwerke,  das  sich  an  weitere  Kreise 
wendete,  kürzer  erörtern  zu  können.  Fast  jeder  Band  der  Blätter 
seit  1882  enthielt  solch'  wertvolle  Beiträge  des  Münchener  Staats- 
rechtslehrers. In  ähnlicher  Weise  war  Setdel's  Feder  während 
des  genannten  Zeitraumes  in  den  Annalen  thätig.  Auch  hier 
schliessen  sich  seine  Erörterungen  dem  Fortgang  seines  Haupt- 
Unternehmens  an.  1883  veröffentlicht  er  darin  einen  Beitrag 
„zum  Gesetz  über  Reichs-  und  Staatsangehörigkeit '^j  1885  eine 
Darstellung  der  bayerischen  Verwaltungsrechtspflege,  1886  eine 
solche  des  bayerischen  Heimatrechts,  1890  scharfsinnige  Aus- 
fährungen über  Gothaer  Vertrag  und  Eisenacher  Uebereinkunft, 
wie  auch  zu  dem  damals  noch  besonders  umstrittenen  §  3  des 
Freizügigkeitsgesetzes,  1892  einen  Artikel  über  die  Reform  des 
bayerischen  Heimatrechtes.  Aber  nicht  genug  damit.  Es  traten 
zunächst  noch  hinzu  Artikel  in  der  Allgemeinen  Zeitung  über  all- 
gemein politisch  interessierende  neue  Punkte,  zu  welchen  ihn 
seine  Studien  zum  bayerischen  Staatsrecht  führten,  insbesondere 
aus  der  Zeit  der  Yerfassungsentstehung,  oder  über  staatsrecht- 
liche Fragen,  welche  der  Gang  der  politischen  Geschichte  Bayerns 
heraufführte,  wie  z.  B.  über  die  Frage  der  Zulässigkeit  von  Ver- 
fassungsänderungen während  der  Regentschaft  in  Bayern.  Vor- 
zügUch  aber  sind  noch  die  mehr  oder  weniger  umfangreichen 
selbständig  erschienenen  Einzelwerke  zu  erwähnen.  Zu  einem 
nicht  geringen  Teile  verdanken  dieselben  ihre  Entstehung  be- 
sonderen, von  aussen  an  den  Verfasser  herangetretenen  Ursachen. 
So  z.  B.  eine  Reihe  veröffentlichter  Gutachten,  als  da  sind  erstens 
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ein  Rechtsgutachten  über  die  sächsische  Universität  zu  Hermann- 
Stadt  aus  dem  Jahre  1882,  welches,  im  Auftrag  der  Münchener 
Juristenfakultät  verfasst,  die  Frage  der  Selbstverwaltungsbefognis 
jener  Hochschule  behandelte  und  sich  in  Setdbl's  1893  er- 
schienenen Sammlung  ,,  Staatsrechtlicher  und  politischer  Abhand- 
lungen^ abgedruckt  findet;  zweitens  ein  in  den  Blättern  f&r 
administrative  Praxis  1886  erschienenes  Gutachten  ,,über  die 
Rechtsverhältnisse  der  Realschule  zu  Neumarkt  in  der  Ober- 
pfalz^,  welches  die  prinzipielle  Frage  erörterte,  ob  die  bayerischen 
Realschulen  als  Staats-  oder  als  Kreisanstalten  anzusehen  seien^ 
und  endlich  in  den  Verhandlungen  des  XIX.  deutschen  Juristen- 
tages 1888  (Bd.  I  S.  130  ff.)  ein  Gutachten  über  parlamentarische 
oder  richterliche  Prüfung  der  Giltigkeit  von  Abgeordnetenwahlen. 
Femer  Vorträge :  so  „über  konstitutionelle  und  parlamentarische 
Regierung^  —  1887  in  den  Annalen  erschienen  —  und  ,,über 
Budgetrecht^,  1889  in  den  deutschen  Zeit-  und  Streitfragen  ver- 
öffentlicht. Des  weiteren  grössere  Aufsätze  aus  dem  allgemeinen 
und  vergleichenden  Staatsrecht  oder  aus  neuen  staatsrecbtlicheD 
Gebieten  des  Reichsrechts  in  der  Münchener  Allgemeinen  Zeitung 
und  in  der  von  den  Münchner  Neuesten  Nachrichten  damals  als 
Wochenrubrik  gehaltenen  „Wissenschaftlichen  Rundschau^.  Ich 
hebe  hieraus  hervor  eine  durch  Sir  Henry  Summer -Maine  hoch- 
interessantes Buch  On  populär  government  veranlasste  Artikelserie 
über  „die  Demokratie^  in  der  Beilage  zur  Allgemeinen  Zeitung 
vom  16.  und  16.  Nov.  1887  No.  317  und  318,  Artikel  über 
deutsches  Eolonialstaatsrecht  und  über  unmittelbare  und  mittel- 
bare Demokratie  und  besonders  den  geistvollen  Essai  über  „Ein 
Jahrhundert  französischer  Verfassungsgeschichte^  in  den  Münch- 
ner Neuesten  Nachrichten  (März — Juni  1890),  welch'  letztere 
Themata  dadurch  veranlasst  waren,  dass  Seydel,  in  dieser  Hin- 
sicht HoLTZENDORFF  nachfolgend,  im  Studienjahre  1889/90  be- 
gann, im  Wintersemester  neben  bayerischem  Staatsrecht  auch 
eine  Vorlesung  über  „Allgemeines  Staatsrecht^^  zu  halten.    Dazu 
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noch  je  als  Besonderheiten  für  sich :  die  durch  schmerzliche  äussere 
Vorgänge  veranlasste  Monographie  über  das  „Recht  der  Regent- 
schaft in  Bayern^  1886;  ein  hervorragender  Beitrag  zur  Festgabe 
der  Münchener  juristischen  Fakultät  für  Planck  1887:  „Das 
Bndgetrecht  des  bayerischen  Landtages  und  das  Verfassungs- 
verständnis  von  1843^,  worin  Setdel  erstmals  seine  Theorie  des 
bayerischen  Budgetrech tes  entwickelte;  eine  Serie  interessanter 
Artikel  über  bayerisches  Verwaltungsrecht  in  v.Stenqel's  Wörter- 
buch des  deutschen  Verwaltungsrechts  1889  und  1890  und  die 
eingehende  Darstellung  von  Recht  und  Politik  der  „Sicherheits- 
polizei^ in  den  Hauptkulturstaaten  in  Schönbero's  Handbuch 
der  politischen  Oekonomie  zweiter  und  dritter  Auflage  (1885  und 
1891).  Mit  seiner  Vorlesungsthätigkeit  hängen  zusammen  die 
erstmals  1883  erschienenen  Grundrisse  zu  Vorlesungen  über 
bayerisches  Staats-  und  bayerisches  Verwaltungsrecht;  welche, 
vorwiegend  die  Aufgabe  verfolgend,  den  Studierenden  an  die  un- 
mittelbare Lektüre  der  Gesetze  heranzubringen;  in  der  Hauptsache 
sich  als  zweckdienliche  Quellensammlungen  darstellen,  und  als 
solche  1890  beziehungsweise  1892  in  zweiter  Auflage  erschienen. 
Das  Ganze  krönt  Seydel's  lehrbuchartige  Darstellung  des  ,,Staats- 
rechts  des  Königreichs  Bayern^  in  Marquardsen^s  Handbuch 
des  öffentlichen  Rechts,  die  1888  erschien  und  an  die  Stelle 
der  leider  Stückwerk  gebliebenen,  aber  jedenfalls  gediegenen  und 
gründlichen  Darstellung  Vogel's  über  dieselbe  Materie  trat. 

Man  überblicke  das  von  Setdel  in  den  Jahren  1882 — 1892 
an  litterarischer  Arbeit  Geleistete.  Und  das  alles  geleistet  neben 
einem  umfassenden  Lehramt  mit  vielen  Examenswochen  und  un- 
unterbrochener Verpflichtung  zur  Teilnahme  an  der  Verwaltung 
des  beträchtlichen  Universitätsvermögens!  Fürwahr,  eine  staunens- 
werte Vereinigung  von  Schaffenskraft  und  Schaffenslust  in  einem 
Manne ! 

Und  was  entsprang  für  Sbydel  aus  dieser  rastlos  fort- 
schreitenden Arbeit?  Wenn  bei  irgend  wem,  ist's  beim  Gelehrten 
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wahr:  die  Standen  reinsten  Glücks  und  herrlichsten  Genusses 
bringen  die  Stunden  der  Arbeit,  forschender  Arbeit,  die  Stunden 
der  Konzeption,  des  Erkennens  der  beherrschenden  Prinzipien, 
der  ursächUchen  Zusammenhänge.  Wie  yiel  Olück  durfte  der 
Verstorbene  daher  in  diesen  zehn  Jahren  unermüdlicher,  unab- 
lässiger Arbeit  kosten!  unsagbar  viel.  Aber  nicht  nur  solch' 
Glück  durch  Arbeit  ward  Setdel  in  jenem  Jahrzehnt  beschieden, 
sondern  jene  zehn  Jahre  bedeuteten  für  ihn  auch  zehn  Jahre 
jungen  Glücks  einer  harmonischen  Ehe.  Im  Jahre  1881  hatte  er 
gelegentlich  der  Hochzeit  seines  intimen  Freundes  und  nachmaligen 
Schwagers,  des  jetzigen  Oberregierungsrates  im  Staatsministerium 
des  Innern  Krazeisen,  bei  welcher  er  als  Brautführer  fungierte, 
ein  Kind  seiner  schönen  Heimat,  das  ihn  bezauberte,  kennen 
gelernt.  Die  Begegnung  führte  zu  gegenseitiger  Liebe.  Gelegentlich 
eines  Ausfluges  nach  Auerbach  an  der  Bergstrasse,  Pfingsten  1882, 
war  sie  sich  gegenseitig  gestanden.  Am  12.  März  1883  führte 
Seydel  in  der  jugendlichen  Tochter  Johanna  des  damaligen 
praktischen  Arztes  und  nachmaligen  Direktors  der  Kreis-,  Kranken- 
und  Pflegeanstalt  zu  Frankentbai,  Medizinalrat  Dr.  Richabd 
ZöLLEB,  eines  in  der  ganzen  Pfalz  hochangesehenen  Arztes,  der 
auch  durch  viele  Jahre  Präsident  des  pfalzischen  Landrates  war, 
eine  edle  Gattin  heim,  die  treue  und  beste  Gefährtin  seiner  Jahre 
des  Schaffens. 

Von  der  Freude,  von  dem  Glück,  das  der  Gelehrte  Seydel 
in  seinem  Beruf,  in  seiner  forschenden  Arbeit  empfand,  singt  uns 
der  Dichter  gleichen  Namens  nichts.  Aber  seiner  Liebe  Glück 
wird  er  begeisterter  Sänger.  Die  herzerquickendsten  Erzeugnisse, 
welche  seine  Poesie  schuf,  sind  die  Lieder  „an  Hanna^,  die  er 
der  zweiten,  seinem  Schwager  Krazeisen  gewidmeten  Auflage 
der  „Neuen  Gedichte^  anhing.  Eines  ist  inniger  als  das  andere: 
„Begegnung",  „Heidelberg",  „Tanz",  „Auerbach",  „Ich  und  Du 
sind  eins",  „Pandekten";  das  innigste  und  seelenvollste  aber 
ist  das  den  Titel  „Glück"  tragende,  der  Gattin  zur  zehnjährigen 
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Wiederkehr  des  Hochzeitstages  gewidmet.    Welch'  herrlich  Zeug- 
nis sind  die  tiefempfundenen  Worte: 

„Ich  fuhr  68  heut\    Was  mir  das  Herz  durchbebt, 
Zehn  Jahre  reinen  GlüokSi  die  ich  gelebt, 
In  lichte  Zakanft  eine  frohe  Schaa, 
Mein  Leben  schön  durch  die  geliebte  Frau  .  .  . 
Blick*  in  die  Augen  mir,  die  thränenfeuchten, 
Blick*  in  die  Augen  mir,  die  selig  leuchten, 
Und  leg'  dich  leise  dann  mir  in  den  Arm: 
Das  reichste  Glück,  es  ist  an  Worten  arm." 

„In  lichte  Zukunft  eine  frohe  Schau. ^  Wie  anders  sollte 
es  aber  alsbald  kommen !  Gewiss  unbegrenzte  innere  und  äussere 
Erfolge  erblühten  aus  dem  reichen  Schaffen,  ungeteilte  Be- 
wunderung in  den  Kreisen  der  Wissenschaft,  der  Praxis,  der 
Politik;  seitens  des  Staates  als  Zeichen  äusseren  Dankes  unter 
dem  22.  Febr.  1893,  also  unmittelbar  nach  Fertigstellung  des 
grossen  Werkes,  die  Verleihung  des  Ritterkreuzes  des  Verdienst- 
ordens der  bayerischen  Krone  und  damit  des  persönlichen  Adels, 
nachdem  der  Gelehrte  schon  27.  Dez.  1889  mit  dem  Verdienst- 
orden vom  heiligen  Michael  IV.  Klasse  ausgezeichnet  worden. 
Aber  nicht  sollte  Seydel  vergönnt  sein,  sich  des  in  harter  Arbeit 
errungenen  Preises  in  körperlicher  Gesundheit  zu  erfreuen.  Seydel 
war  ja  in  dieser  Hinsicht  von  Jugend  auf  an  Genügsamkeit 
gewöhnt.  Sein  Gehör  liess  infolge  entzündlicher  Erscheinungen 
oft  gar  sehr  zu  wünschen  übrig  und  nicht  selten  musste  er  sich 
lange  in  die  Behandlung  eines  Ohrenarztes  begeben.  Aber  immer- 
hin, gerade  in  den  zehn  Jahren  bester  Schaffenskraft  war  es  ihm 
auch  körperlich  verhältnismässig  wohl  ergangen.  Und  nun  sollte 
es  sich  so  völlig  ändern!  Wie  über  den  Helden  der  antiken 
Tragödie,  dem  die  Götter  seine  Riesenarbeit  neiden,  brachen  seit 
1893  über  Seydel  allmählich  schwere  Leiden  herein. 

Zuerst  gönnte  sich  Seydel  1893  nach  vollbrachter  Arbeit 
reichlich  freiwillige  Müsse.  Nur  seine  „staatsrechtlichen  und 
politischen  Abhandlungen^    gab  er  in   diesem  Jahre  gesammelt 
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heraus.  Aber  beim  Examen  im  Juli  1893  befiel  ihn  eine  starke 
Unpässlichkeit.  Man  führte  sie  —  naheliegend  genug  —  auf 
neryöse  Abspannung,  Reaktion  des  übermässig  angestrengt  ge- 
wesenen Nervensystems  zurück.  Allein  ein  langwährender  Aufent- 
halt in  Arosa  in  Graubünden  yermochte  das  körperliche  Un- 
behagen nicht  zu  heben,  den  Kopfdruck  nicht  zu  beseitigen. 
Indes,  Seydel  konnte  das  kommende  Wintersemester  hindurch 
seinen  Berufspflichten  vollauf  nachkommen.  Aber  anfangs  März  1894 
erkrankte  er  und  am  19.  April  trat  ein  Schlaganfall  ein:  ein 
organisches,  mit  der  vorausgegangenen  Nervenanstrengung  in  gar 
keinem  Zusammenhang  stehendes ,  auf  angeborene  körperliche 
Disposition  (zu  dünne  Arterienwände)  zurückführendes  Leiden, 
beginnende  Arterienverkalkung  mit  ihren  Begleiterscheinungen 
(Herzerweiterung  und  Nierenschrumpfung),  hatte  sich  angemeldet. 
Erfreulicherweise  gestaltete  sich  das  erate  Auftreten  des  Leidens 
als  ein  leichtes.  Die  Folgen  des  Schlaganfalls  waren  verhältnis- 
mässig rasch  behoben.  Seydel  nahm  für  das  Sommersemester 
Urlaub,  um  sich  in  Miesbach  und  Innichen  völlig  zu  erholen. 
Aber  er  konnte  nicht  gesunden.  Ende  Oktober  nach  München 
zurückgekehrt;  musste  er  den  Beginn  seiner  Vorlesungen  doch 
hinausschieben  und  Mitte  Dezember  dieselben  völlig  einstellen. 
Man  erkannte,  dass  Seydel,  vollkommen  unabhängig  von  seinem 
ersten  Leiden,  seit  Jahr  und  Tag  auch  an  einem  tiefsitzenden 
Ohrgeschwür  erkrankt  war.  Von  diesem,  nicht  von  vorausge- 
gangener Ueberarbeitung,  rührte  der  nicht  weichen  wollende 
Kopfschmerz  her.  Unter  schwierigen  Verhältnissen  las  und  exa- 
minierte Seydel  im  Sommersemester  1894.  „Ich  hätte  es  jetzt 
wirklich  verdient^,  schreibt  er  am  18.  Juli  1895  in  Hinblick  auf 
sein  langwieriges  Ohrenleiden,  „wieder  gesund  zu  sein.^  Aber 
sein  Wunsch  sollte  zunächst  nicht  eifüUt  werden,  wenn  Setdel 
auch  seiner  Berufsthätigkeit  nachzukommen  vermochte. 

Glücklicherweise  machte  das  organische  Leiden  nur  unmerk- 
liche Fortschritte^  aber  die  Ohreneiterung  zog  sich  durch  Jahre 
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hin,  bis  sich  der  Kranke  auf  Anraten  seines  Schwiegervaters 
entschlosS;  Professor  Urbantschitsch  in  Wien  zu  konsultieren, 
der  ihn  dann  auch  am  8.  Okt.  1897  durch  eine  Radikaloperation 
von  seinem  durch  Jahre  bestandenen  Ohrenleiden  befreite.  Es 
war  eine  herzinnige  Freude  für  alle,  die  ihm  näher  standen,  dass 
Seydel  anfangs  1898  seine  Yorlesungsthätigkeit  wieder  aufzu- 
nehmen vermochte.  Wie  viel  war  es,  dass  Seydel  dank  der 
hilfreichen  Hand  ürbantschitsch's  Ende  Januar  schreiben  konnte: 
„Mir  geht  es  relativ  wohl.^ 

Aber  dies  relative  Wohlbefinden  sollte  nicht  lange  währen. 
Das  organische  Leiden  nahm  rascheren  Fortgang.  Die  trübste 
Leidenszeit  stand  für  den  Dulder  bevor.  Schon  im  Frühjahr  1898 
stellte  sich  wieder  stärkerer  Kopfschmerz  ein.  Aber  Seydel  hielt 
unerschütterlich  im  Beruf  aus.  Die  grossen  Ferien  verbrachte 
er  in  Miesbach.  Er  las  auch  den  folgenden  Winter  durch.  Aber 
Anfang  März  1899  ergab  sich  wieder  ein  Bluterguss  ins  Gehirn 
mit  Lähmungserscheinungen  an  den  unteren  Extremitäten.  Das 
körperliche  Leiden  schritt  unaufhaltsam  vorwärts.  Am  23.  April 
1901  trat  tötlicher  Schlagfluss  ein.  Ein  sanfter,  friedlicher  Tod 
hatte  langer  Leidenszeit  ein  Ziel  gesetzt.  Teils  in  München, 
teils  in  dem  lieblichen  Ettendorf  bei  Traunstein  hatte  Seydel 
die  letzten  beiden  Jahre  verbracht. 

Aber  auch  die  langen  Leidensjahre  als  solche  waren  von 
einem  milden  Geschick  doch  gemildert.  Zwar  hatte  das  schwere 
Ohrenleiden  dem  lebhaften  Mann  auch  die  harte  Pflicht  auferlegt, 
dem  gesellschaftlichen  Verkehr  völlig  zu  entsagen;  denn  die 
Krankheit  sass  im  linken  Ohr  und  dieses  war  in  Bezug  auf 
Hörffihigkeit  bis  dahin  gerade  das  leistungsfähigere  gewesen. 
Aber  was  Seydel  blieb,  war  die  Beschäftigung  mit  seiner  Wissen- 
schaft. Welch'  gütige  Fügung  des  Schicksals  war  es  gewesen, 
die  Seydel  dem  akademischen  Berufe  zugeführt  hatte.  Wie  viel 
schwerer  hätte  der  Verlebte  den  mündlichen  Verkehr  entbehren 
müssen,    wenn    er  im   praktischen   Staatsdienst   zurückbehalten 
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worden  wäxe.     Er  hätte  seines  Berufes  völlig  entsagen  müssen. 
So  war  es  ihm  möglich,   trotz  Leidens  seinem  Berufe  treu  zu 
bleiben.    Denn  der  wissenschaftliche  Verkehr ,  namentlich  im  Ge- 
biete der  Geisteswissenschaften;  vollzieht  sich  doch  nahezu  aus- 
schliesslich in  schriftlicher,  in  litterarischer  Form.   Die  Litteratnr 
aber  konnte  Setdel  ununterbrochen   studieren  und  sich  auch 
selbst  noch  am  wissenschaftlichen  Leben  rege  beteiligen.    Dazu 
kommt  die  besondere  Art  des  Spezialzweiges  der  Rechtswissen- 
schaft, dem  er  diente.     Staatsrechtliche  Fragen  spielen  sich  zu 
einem  nicht  geringen  Teile  im  täglichen  öffentlichen,  im  Partei- 
und  parlamentarischen  Leben  ab.    Von  diesem  gibt  ein  getreues 
Bild  die  öffentliche  Presse.    Und  so  war  Seydel  durch  eifrige 
Lektüre  der  Tageszeitungen  auch  in  der  Lage,  mit  der  politischen 
Welt  in  Verkehr  zu  bleiben,  ja  sogar  durch  Mitarbeiterschaft  an 
ersteren  an  dem  Gang  politisch -parlamentarischer  Verhandlungen 
mitzuwirken.     Ohne  sein  Zuthun  wird  er  wohl  auch  als  mass- 
gebender Fachmann  von  aussen  her  zur  Stellungnahme  in  poUti- 
schen  Fragen  veranlasst. 

So  sehen  wir  Seydel  in  der  ersten  Periode  seiner  Leidenszeit, 
bis  zum  Frühjahr  1899^  fest  und  unablässig  an  der  Arbeit.  1894 
leitete  er  den  Uebergang  der  Kritischen  Vierteljahresschrift  aus 
einem  Verlag  in  einen  anderen  und  gab  er  sein  Lehrbuch  des 
bayerischen  Staatsrechtes  ^  den  sog.  kleinen  Seydel  ^  in  zweiter 
Auflage  heraus.  1895  übernahm  Seydel  zusammen  mit  Krazeisek 
nach  dem  Rücktritt  Luthardt's  von  der  Redaktion  die  Heraus- 
gabe der  Blätter  für  administrative  Praxis,  und  stellte  er,  zwar 
ohne  tiefgehende  Aenderung,  aber  unter  Nachtrag  der  seit  1884 
neu  hervorgetretenen  wissenschaftlichen  Litteratur  und  Recht- 
sprechung das  Manuskript  zur  zweiten,  in  drei  grossen  Bänden 
erscheinenden  Auflage  seines  grossen  bayerischen  Staatsrechts, 
des  „grossen  Seydel^,  her,  die  dann  auch  ebenso,  wie  ein  Grund- 
riss  zu  Vorlesungen  über  Reichsstaatsrecht,  1896  zur  Ausgabe 
gelangte.   1897  beschenkte  er  Fachgenossen  und  Politiker  mit  der 
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völlig  umgearbeiteten  und  bedeutend  vermehrten  zweiten  Auflage 
seines  mustergiltigen  Kommentars  zur  Reichsverfassung.  In  die 
gleiche  Zeit  fallt  die  Umarbeitung  des  Abschnittes  Sicherheits- 
polizei für  Schönbebg's  Handbuch  der  politischen  Oekonomie, 
vierte  Auflage,  die  dann  1898  auch  erschien.  Von  1898  ab  bis 
Anfang  1900  veröiFentlichte  Seydel  auf  Grund  seiner  Vorlesung 
über  Allgemeines  Staatsrecht,  aber  unter  Weglassung  der  Ge- 
schichte der  Staatstheorien  und  der  rechtlich-politischen  Einzel- 
betrachtung der  wichtigsten  Yerfassungsstaaten,  in  den  Annalen 
des  Deutschen  Reiches  gedrängte,  überaus  scharfsinnige  „Vorträge 
aus  dem  aUgemeinen  Staatsrecht^.  Dazu  kamen  die  ganze  Reihe 
von  Jahren  hindurch  zahlreiche  Aufsätze  und  Artikel  in  den 
Blättern  für  administrative  Praxis  und  —  zumeist  auf  Tage^fragen, 
insbesondere  solche,  die  die  bayerischen  Landtagsverhandlungen 
angingen,  bezüglich  —  in  der  „Allgemeinen  Zeitung^  und  den 
„Münchener  Neuesten  Nachrichten^,  wohl  auch  über  pfalzische 
Angelegenheiten  in  der  „Pfalzischen  Presse^.  Gerne  hörte  die 
öffentliche  Meinung  in  bedeutenderen  politischen  Augenblicksfragen 
—  Verfassungsbeschwerden ,  Wahlgesetzentwürfen ,  Abkürzung 
der  Budgetberatung,  Giltigkeit  der  bayerischen  Verordnung  über 
Of&ziers-Ehrengerichte  und  anderem  —  die  Anschauung  des 
hervorragenden  Gelehrten  und  ganz  abgesehen  davon  bot  jede 
solche  Aeusserung  auch  ästhetisch  ob  ihrer  Form  und  ihres 
Witzes  hohen  Genuss.  Ein  besonderes  Gepräge  erhielt  das 
Jahr  1898  in  Setdel's  litterarischer  Arbeit  dadurch,  dass  in  ihm 
die  sonst  mehr  in  der  Stille  wii*kende  konsultatorische  Thätigkeit 
Setdel's  in  hochpolitischen  Dingen  in  die  Oeffentlichkeit  hervor- 
trat. Einerseits  sekundierte  er  damals  dem  bayerischen  Ministe- 
rium in  dem  Kampf  um  den  bayerischen  Militärgerichtshof  — 
seine  diesbezügliche  Rechtsanschauung  hat  er  kurz  in  den  Annalen 
1898  S.  151 — 153  formuliert  -— ,  andererseits  behandelte  er  auf 
Wunsch  der  lippischen  Regierung  in  einem  vom  26.  Okt.  1898 
datierten  Gutachten  die  Frage,  ob  der  Bundesrat  zuständig  sei, 
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über  den  Protest  der  Lippe-Schaumburg'schen  Regierung  gegen 
einseitigen  Erlass  eines  die  erbgräfliche  Linie  Biesterfeld  be- 
günstigenden Tbronfolgegesetzes  in  Lippe  nach  BeichsTerfassang 
Art.  76  zu  entscheiden  (vgl.  dazu  auch  seinen  Aufsatz  in  der 
deutschen  Juristenzeitung  1898  S.  481).  Die  wissenschaftliche 
Hilfe  in  der  ersten  Frage  war  —  auf  besondere  Veranlassung 
des  Ministers  Grafen  von  Crailsheim  —  unter  dem  24.  Dez.  1898 
durch  Verleihung  des  eben  nicht  häufigen  Titels  eines  „Königlichen 
Geheimen  Rates ^,  die  Mitwirkung  in  der  lippischen  Angelegenheit 
5.  Jan.  1901  durch  Verleihung  des  Ehrenkreuzes  zweiter  Klasse 
des  fürstlich  lippischen  Hausordens  mit  Eichenlaub  auch  nach 
aussen  hin  anerkannt.  Die  hohe  Wertschätzung,  welche  Seydel 
im  Auslande  genoss,  fand  ihren  äusseren  Ausdruck  in  Ernennung 
zum  Ehrendoktor  der  juristischen  Fakultät  der  Uniyersität  Czemo- 
witz  gelegentlich  der  Feier  des  fünfundzwanzigjährigen  Bestehens 
dieser  Hochschule  im  Dezember  1900. 

Die  schwerste  Entsagung  musste  Seydel  vom  Frühjahr  1899 
an  üben.  Von  da  ab  war  ihm  ärztlich  jede  wissenschaftUche 
Arbeit  untersagt.  Dazu  kam  eine  Abnahme  der  manuellen  Schreib- 
fertigkeit. Das  Schreiben  yerursachte  ihm  mehr  und  mehr  Mühe 
und  ermüdete  ihn  rasch.  Das  war  eine  harte  Prüfung,  das  schwerste 
Opfer,  das  dem  an  rastlose  Thätigkeit  gewöhnten  Manne  auferlegt 
werden  konnte.  Doch  er  ertrug  es.  Noch  besass  er  drei  kos^ 
bare  Güter:  obschon  nicht  durch  Kinder  erhöht,  ein  reiches 
Eheglück,  —  seine  Gattin  war  ihm  die  aufopferndste  Pflegerin 
in  der  Zeit  seines  körperlichen  Leidens  — ,  ungeminderte  geistige 
Gesundheit  und  unversiegbaren  Humor.  Dieser  treue  Freund 
hätte  ihn  von  Jugend  auf  begleitet  und  ihm  manche  schwere 
Stunde  erleichtert,  die  ihm  sein  Gehörfehler  bereitete.  Er  verUess 
ihn  auch  jetzt  nicht.  Immer  heiter  und  liebenswürdig,  vermochte  er 
selbst  über  alle  seine  Leiden  mit  Humor  zu  schreiben.  „Ich  bemühe 
mich,  im  Stoicismus  die  Note  I  zu  erwerben^  ist  das  Prädikat, 
das  er  dem  Stillehalten  bei  der   überaus  schmerzhaften  Nach- 
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behandlung  gab,  welches  jene  Ohrenoperation  Yom  Oktober  1897 
Monate  hindurch  notwendig  machte.  So  erklärt  sich  auch  trotz 
allen  Leidens  seine  Mitarbeiterschaft  an  der  „Jugend^,  die,  seit 

1899  aufgenommen,  besonders  in  das  Jahr  1900  fiel.  An  längerem 
Schreiben  körperlich  gehindert  und  yon  wissenschaftlicher  Thätig- 
keit  durch  Gesundheitsrücksichten  abgehalten,  wandte  sich  Setdel 
der  mehr  heiteren  Muse  zu.  Von  jeher  ein  Meister  des  Bonmot, 
lieferte  er  namentlich  in  seinen  ^^Gedanken^  manch  wertvolle^ 
kräftige  Aphorismen  und  Essais  für  die  „Jugend^.  Besonders 
England  widmete  er  gern  witzige  Schläge.    Ebenso  gab  Seydel 

1900  seine  beiden  Bände  Gedichte  in  vermehrter,  zweiter  Auflage 
heraus,  nachdem  er  auch  noch  in  der  deutschen  Juristenzeitung 
(1900  S.  260)  für  die  humanistische  Vorbildung  der  Juristen  eine 
Lanze  gebrochen.  Viel  zu  früh  entsank  ihm  die  Feder.  Aber 
immerhin  trotz  körperlichen  Leids  ein  Leben  voll  Geist  und  Arbeit, 
voll  Glück  und  Segen,  ein  schönes  Leben  hatte  geendet. 

n. 

Seydel  war  eine  über  die  Massen  anziehende  Persönlichkeit. 
Wem  es  nicht  vergönnt  war,  ihn  persönlich  zu  kennen,  der  war 
unwiderstehlich  gepackt  von  der  Klarheit  und  Schöne  seiner  Schrift- 
sprache. Seydel  war  ein  Meister  des  Stils.  Das  Geheimnis 
seiner  Sprache  lag  im  Einfachen,  im  Schlichten.  Aus  seinem 
Wortschatz  war  verbannt  jede  Phrase  und  jedes  Fremdwort,  aus 
seinem  Satzbau  jedes  Satzgewirre.  Man  muss  einmal  eine  von 
seiner  Hand  korrigierte  Abhandlung  in  Händen  gehabt  haben; 
dann  weiss  man  sicher,  dass  in  der  Einfachheit  die  Grösse  seiner 
Sprache  lag. 

Ihren  Höhepunkt  erreichte  seine  Kunst  der  Formgebung  in 
seinen  Gedichten.  „Nie  ward  schwerere  Aufgabe  vollendeter  gelöst^, 
so  lautet  Ludwig  Friedländer's  Urteil  über  Seydel's  Lukrez- 
XJebersetzung.  und  wenn  wir  fragen,  worin  diese  Vollendung 
besteht,   sie   liegt  in   nichts   anderem,   als   in   einfacher,   wort- 
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bezwingender  Sprache.  Sie  schafft  edle,  schöne  Formen.  Das 
ausgeprägte  Formgefühl  seiner  Gedichte  erinnert  vielfältig  an 
Platen,  Rückert  und  Geisel. 

Wer  Setdel  persönlich  kannte,  den  zog  scheinbar  anderes 
an.  und  doch  war  es  im  Grunde  dasselbe.  Die  klare,  einfache 
Schönheit  seiner  Sprache  war  lediglich  der  Ausdruck  seines  inneren 
Wesens.  Seydel  war  ein  klarer  Charakter.  Man  wusste,  wie 
man  an  ihm  war.  Er  war  gleich  stark  in  der  Liebe  gegenüber 
dem  Liebens-y  im  Hass  gegenüber  dem  Hassenswerten.  Er  war 
ein  ehrliches;  offenes  Herz  und  bei  aller  Grösse  des  Geistes,  aller 
Tiefe  und  Weite  spezieller  und  allgemeiner  Bildung  ein  im  Umgang 
rührend  bescheidener  Mann.  Dazu  kam  ein  seltenes  Mass  un- 
bcwusster  persönlicher  Liebenswürdigkeit.  Schon  in  seinen  Zügen 
lag  Herzensgüte  und  Sonnenschein;  und  freundliches  Wesen  leuchtete 
aus  seinen  hellen  Augen.  Erwärmend  wirkte  seine  Nähe.  Man 
fühlte  sich  heimisch  in  seiner  Umgebung. 

Und  zu  dem  allen  kam  noch  ein  ganz  besonderes  Geschenk 
—  wir  erwähnten  es  schon  oben  — ,  ein  treffender,  nie  verletzender 
Witz.  Er  machte  ihn  rasch  zum  Mittelpunkt  der  Gesellschaft. 
Wie  wusste  er  auch  dadurch  den  Kreis  der  trefflichen  Männer 
zu  fesseln,  in  dem  er  —  es  waren  zumeist  frühere  Kollegen  ans 
dem  Ministerium  des  Innern,  der  feinsinnige  Staatsrat  y.  Nbümayb 
an  der  Spitze  —  in  seinen  guten  Zeiten  allabendlich  zum  Dämmer- 
schoppen zwischen  sieben  und  acht  drunten  am  Platzl  in  der 
„Leberwurst^  erschien!  Wie  Hess  er  seinem  Witze  die  Züge 
schiessen,  wenn  wir  zur  Zeit  des  Maibocks  mittags  nach  der 
Vorlesung  zusammen  im  „Garten^  des  Hofbräuhauses  einen  Kmg 
leerten,  oder  wenn  ihn  der  Abend  hie  und  da  mit  Freunden  im 
Dimbräu  beim  „Ungespundeten^  zusammen  führte. 

Und  wie  im  Privatyerkehr,  so  auch  auf  dem  EAtheder. 
Seydel  war  ein  mit  Vorliebe  gehörter  Lehrer.  Zwar  sprach 
er  nicht  frei  —  davon  liess  er  sich  durch  sein  Gehörleiden  ab- 
halten —  und  das  Ablesen  erfolgte  in  überaus  raschem  Tempo. 
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Aber  dafür  der  Genuss  einer  scharfen,  klaren  und  darum  ein- 
dringlichen Gedankenführung,  gewürzt  durch  Proben  feinen, 
prächtigen  Witzes.  Hätte  ihn  nicht  sein  körperliches  Leiden 
davon  abgehalten,  S£YD£L  hätte  sich  nach  jeder  Richtung  vor- 
züglich zur  Wirksamkeit  im  öffentlichen,  im  politischen  Leben 
geeignet. 

Der  Seydel  eigene  Humor  trat  auch  in  seiner  schrift- 
stellerischen Thätigkeit  herYor,  weniger  natürlich  in  seinen  rein 
wissenschaftlithen  Werken,  doch  begegnet  er  auch  hier  ab  und 
zu  in  den  Anmerkungen.  Spielen  liess  er  ihn  aber  in  seinen 
Beiträgen  zur  Tageslitteratur,  in  seinen  Aufsätzen  für  die  politische 
Presse.  In  Einem  dagegen,  wo  wir  ihn  besonders  erwarten  würden, 
fehlt  er  —  von  den  wenigen  Liedern  an  Hanna  abgesehen  — 
gänzlich,  in  seinen  Gedichten.  Sie  sind  durchgehends  ernsten 
Charakters.  Zu  einem  grossen  Teil  liegt  dies  an  den  gewählten 
Stoffen.  Seine  Gedichte  gehören  mehr  der  Beobachtung  der  Natur, 
der  Schilderung  der  Schönheit  der  Erde,   als  der  Beobachtung 

der  Menschen.    Der  Stoff,  den  er  wählt,  fordert  eine  hoheits volle 

■ 

Sprache.  Aber  auch,  wo  er  Seelenstimmung  malt,  fehlt  die  heiteic 
Muse.  Ernst  und  zumeist  sogar  Schwermut  liegt  über  den  Versen. 
Wie  innig  empfunden,  aber  doch  wie  düster  klingt  der  Sang  (Neue 
Gedichte  S.  181): 

«Aus  jenem  Kelche  hab'  ich  nie  getrunken, 
Den  Jugend  an  die  durst'ge  Lippe  reisst, 
War  nie  in  jenen  süssen  Traum  versunken, 
Der  Glück  gewährt,  indem  er  Glück  verheisst. 

Die  Täuschung  blieb  mir  fem;  des  Wahnes  Schleier 
Hat  mir  die  Dinge  schmeichelnd  nie  verhüllt. 
Der  Schmerz  des  Daseins  war's,  der  meine  Leier 
Mit  anmutreicher  Tone  Flut  erfüllt. 

Wohl  hab'  ich  der  Gedanken  Beich  durchmessen, 
Nicht  freudig,  nein,  von  starrem  Frost  durchbebt, 
Und  könnt'  ich  liebend  nicht  mich  selbst  vergessen. 
Dies  Leben  war 's  nicht  wert,  dass  ich's  gelebt." 
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Woraus  erklärt  sich  diese  trübe  Art?  Sehr  leicht.  Manch- 
mal übermannte  Seydel  eben  doch  das  G-efühl  der  Vereinsamung, 
wozu  ihu;  so  lange  er  nicht  verehelicht,  bis  zu  einem  gewissen 
Grade  sein  Ohrenübel  von  Jugend  auf  verurteilte.  Da  brach  dann 
so  schwermütiges  Sinnen  hervor  und  —  wie  er  uns  selbst  erzählt 
— f  so  lange  er  für  sich  lebte,  da  waren  es  nicht  Stunden  heiterer, 
sondern  ernster  Stimmung;  die  ihn  zur  Leier  greifen  liessen. 
;,  Nicht  aus  dem  Sonnenschein  des  Glücks  —  Als  mir  das  Teuerste 
verloren,  Da  ward  aus  Thränen,  Schmerz  und  Weh  Mein  erstes 
Weihelied  geboren^  (Bd.  II  S.  180).  Aber  die  Grundstimmung 
seines  Wesens  war  das  nicht.  Ein  Kopfhänger  zu  sein,  das 
entsprach  nicht  seiner  Natur.  Und  mit  der  Gründung  des  ehe- 
lichen Heims  hörte  das  Gefühl  der  Vereinsamung  und  damit  das 
Schwermütige  in  seinen  Liedern  auf.  Welch'  ganz  andere  Schätzung 
seines  Lebens  in  den  Liedern  an  Hanna,  als  in  jenem  oben 
angeführten  schweren  Sang.  „Segen^  betitelt  er  jetzt  das  Lied, 
das  den  Inhalt  seines  Lebens  schildert. 

nSpät  hast  du,  Liebe,  mir  die  Stirn  bekränzt, 
Mein  Frühjahr  schwand,  es  hat  mir  nicht  gelenzt. 
Doch  war  mein  Glück  gestundet,  nicht  geraubt; 
Mich  hat  der  Sommer  schöner  nur  umlaubt 
Mit  solchem  Kranze  hat  er  mich  gekrönt. 
Wie  selten  er  ein  Dichterhanpt  verschönt. 
Nun  hab*  ich  aller  Seligkeit  genug; 
Es  schweigt  die  Frage,  die  ich  sonst  wohl  fi*ug. 
Nicht  kümmert  mich,  was  künftig  meiner  harrt, 
In  dieser  herrlich  lichten  Gegenwart. 
Mein  ist  das  Leben,  und  ich  bin  getrost, 
Dass,  sterblich,  ich  ein  göttlich*  Loos  erlost. 
Ob  man  mir  einst  den  müden  Leib  begrabt, 
Schon  heute  fühl*  ich*s  froh:  ich  hab*  gelebt." 

Aber  Seydel  ist  nicht  bloss  eine  anziehende,  er  ist  auch 
eine  begeisternde  Persönlichkeit.  Nicht  in  seinen  Gedichten. 
Wie  nach  der  Form,  so  stehen  auch  nach  ihrem  Inhalt  seine 
Gedichte  der  Poesie  Platen's  am  nächsten.    Dieser  fehlt;  was 


—     387     — 

eine  Dichtung  volkstümlich  macht,  das  weichere  Gefühl  und  der 
Ausdruck  nationalen  Empfindens.  Auch  durch  Setdel's  Gedichte 
geht  eine  gewisse  Kühle.  Das  liegt  zum  Teil  in  den  bevorzugten 
antiken  Versformen,  zum  Teil  im  gewählten  Vorwurf.  Setdel 
schildert  die  Herrlichkeit  der  griechischen  Landschaft^  die  Eben- 
mässigkeit  griechischer  Architektur,  die  Morgen-  und  Abend-, 
die  Frühjahrs-  und  Herbststimmung  in  Gottes  schöner  Welt,  also 
Totes,  Unpersönliches.  Aber  auch  wo  er  Gefühle  zeichnet,  da 
sind  es  nicht  die  weichen  Töne  des  Herzens,  des  Volks-,  des 
Nationalempfindens,  welche  er  anschlägt,  sondern  hoheitsvolle 
Würde  und  stolze  Idealität,  Entschlossenheit  und  Entsagung, 
Ernst  und  Trauer  sind  die  Gefühle,  welchen  Seydel  schönen,  oft 
tiefergreifenden  Ausdruck  leiht.  Reine,  vornehme  Erhabenheit 
nach  Form  und  Inhalt  ist  seiner  Lieder  Ton.  Humor  und  Heiter- 
keit, wie  sie  die  Hanna  gewidmeten  Gedichte  durchziehen,  fehlen 
seiner  übrigen  Dichtung.  Sie  erweckt  ruhige  Teilnahme,  nicht 
aber  Begeisterung.  Ganz  anders  Setdel  als  Prosaist,  als  Schrift- 
steller in  wissenschaftlichen  Werken,  in  Zeitungserörterungen,  in 
Essais,  in  Aphorismen.  Wie  volkstümlich  klar  und  volkstümlich 
herzlich,  wie  lichtvoll  schildernd,  wie  persönlich  o£fen,  wie  packend 
in  Bildern,  treffend  in  Vergleichen,  eindringlich  in  Gegensätzen 
weiss  Seydel  zu  schreiben.  Es  ist  ein  Hochgenuss  ihm  zu  folgen ! 
Wie  leicht  fliesst  sein  Wort;  wie  passt  die  Form  zum  Gedanken! 
Welch*  köstliche  Stunden  bereitet  die  Lektüre  seiner  Werke! 

Aber  Seydel  war  noch  mehr.  Er  war  auch  eine  grosse 
Persönlichkeit,  ein  Gelehrter  von  imponierender  Grösse.  Seydel 
zeigt  die  allgemeinen  Merkmale  des  bedeutenden  Forschers: 
Gründlichkeit  bis  in  die  kleinste  Einzelheit  des  Wissens,  ausser- 
ordentlichen Scharfsinn  in  Erkennung  von  und  in  Ableitung  aus 
Prinzipien.  Aber  was  ihn  als  Mann  der  Wissenschaft  besonders 
auszeichnet,  das  ist  rasches  Erfassen  der  Probleme,  grundsätzliche 
Originalität,  vor  allem  aber  frappierend  einfache  und  natürliche 
Konstruktion  und  bezaubernde  Klarheit  in  Konzeption   und  For- 
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tnulierung   der  Gedanken  und    unbeirrbare  Logik.     Alle  diese 
Eigenschaften  sind  leicht  erwiesen. 

Auf  Setdel's  Gabe  eminent  raschen  Erkennens  der  der 
Fülle  der  Erscheinungen  zu  Grunde  liegenden  Pinzipien  beruht 
die  ausserordentlich  grosse  und  doch  immer  tiefgehende  Frucht- 
barkeit seiner  Feder.  Ohne  diese  Gabe  leichter  und  rascher 
Produktion  wäre  sein  bayerisches  Staatsrecht  nicht  entstanden. 
Wie  Herrliches  und  Vieles  wäre  dank  dieser  Gabe  von  Seydel 
noch  zu  erwarten  gewesen! 

Auf  Seydel's  einfacher,  klarer  und  unerbittlich  konsequenter 
Gedankenfiihrung  ruhte  Setdel's  mächtiger  Einfluss  auf  seine 
Hörer  und  auch  auf  seine  Leser.  Diese  geschlossene  Durch- 
sichtigkeit seines  Systems  hat  ihm  sonder  Mühe  grossen  Anhang 
verschafft.  Man  muss  es  mit  erlebt,  als  Schüler  selbst  zu  Seydel's 
Füssen  gesessen  haben,  um  beurteilen  zu  können,  wie  Seydel^s 
Schüler  für  des  Lehrers  Anschauungen  durchs  Feuer  gingen.  Es 
ist  nicht  an  dem,  dass  Setdel's  grundlegende  Anschauungen 
Boden  nur  in  Bayern  fassten.  Das  trifft  zu  lediglich  für  seine 
Anschauung  von  der  rechtlichen  Natur  des  Reiches,  aber  auch 
diese  würde  in  das  übrige  Deutschland  mehr  hinausgetreten  sein, 
wenn  in  München  mehr  nichtbayerische  Studenten  nicht  bloss  die 
ersten,  sondern  auch  die  letzten,  dem  öffentlichen  Recht  gewidmeten 
Semester  verbrächten.  Die  grundlegenden  Anschauungen  von 
Staat  und  Souveränität  im  allgemeinen  aber  haben  auch  ausser- 
halb Bayerns  und  über  die  Grenzen  Deutschlands  hinaus,  nament- 
lich in  Oesterreich,  vielfältige  Aufnahme  gefunden  und  befruchten- 
den Einfluss  geübt. 

Und  weiter:  Seydel's  Originalität!  Am  glänzendsten  tritt 
sie  hervor,  wenn  wir  nachfragen,  auf  welchem  Wege  Seydel  zu 
seinen  Theorien  gelangte,  auf  wessen  Schultern  er  steht.  Gewiss, 
in  der  Methode,  in  er  ihm  eigenen  foimalistischen,  begriffsmässig 
deduktiven,  konsti*uktiven ,  das  historisch-politische  Auslegungs- 
moment grundsätzlich  zurückweisenden  Methode  hat  er  ein  Vor- 
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bild.  Er  ist,  wie  die  ganze,  dieser  Richtung  angehörende  neu- 
deutsche Staatsrechtsschuie,  entschieden  von  Gerbeb  beeinflnsst; 
dessen  Grundzüge  des  deutschen  Staatsrechts  1866  zuerst,  1869 
zum  zweiten  Male  erschienen  waren.  Aber  lediglich  in  der  Me- 
thode. In  seinen  materiellen  Grundansichten  weicht  Seydel  von 
Gerber  völlig  ab,  bekämpft  er  ihn  und  geht  er  seine  eigenen  Wege. 
Unbestreitbar  hat  Setdel  auch  in  seinen  grundsätzlichen  Ansichten 
zum  Teil  Vorgänger,  d.  h.  bei  andern  Anregung  gefunden.  Aber 
diese  Vorgänger  gehören  nicht  dem  Staatsrecht,  sondern  anderen 
Kechtsgebieten  an.  In  der  realistisch-empirischen  Auffassung  des 
Rechts  steht  er  zweifellos  unter  dem  Einfluss  Iherino's,  in  seiner 
Verwerfung  der  juristischen  Person  als  wirkliche  Rechtsfigur  nach 
eigener  Angabe  auf  den  Schultern  von  Unger  und  Brinz,  aber 
was  seine  eigene  That  ist,  das  ist  der  Gedanke,  diese  Grund- 
anschauungen auf  das  Wesen  des  Staates  zu  übertragen,  und  der 
Aufbau  des  ganzen  Systems  der  Staatsrechtsordnung  auf  diesen 
Anschauungen.  Vollkommen  frei  von  jedem  unmittelbaren  Vor- 
gänger ist  Seydel's  Nachweis  der  Unvereinbarkeit  des  damals 
herrschenden  Bundesstaatsbegriffes  mit  dem  Wesen  der  Sou- 
veränität. 

Aber  nicht  allein  in  seinen  auf  die  Grundbegriffe  des  Staats- 
rechts bezüglichen  Lehren  zeigt  sich  Seydel's  Originalität  und 
Selbständigkeit,  sondern  auch  in  der  Behandlung  der  einzelnen 
Institute  des  Staatsrechts.  Am  schlagendsten  erhellt  dies  aus 
seiner  Bearbeitung  von  Bayerns  öffentlichem  Recht  im  Vergleich 
mit  den  Bearbeitungen  des  gleichen  Stoffes  durch  andere  vor  ihm. 
Welch'  ausserordentliche  Vertiefung  und  Neubegründung  des 
Ganzen!  Wir  reden  hier  nicht  von  der  grösseren  Reichhaltigkeit 
des  Stoffes.  Sonder  Zweifel,  diese  mag  zu  grossem  Teile  dem 
Umstand  zu  danken  sein,  dass  Seydel  Quellen  eröffnet  wurden, 
die  seinen  Vorgängern  unzugänglich  blieben.  Hier  handelt  es 
sich  um  die  Art  der  Behandlung  des  Stoffes.  Pözl's,  seines 
unmittelbaren  Vorgängers,  Darstellung  ist  doch  mehr  nur  Staats- 
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rechtskunde,  äussere  Zusammenreihung  von  Staatsrechtssätzen. 
Wie  sehr  stellt  dagegen  er  das  innere  Band  zwischen  BechtssätsEen 
und  Bechtsinstituten  dar!  Wie  weiss  er  Prinzipien  zu  entdecken 
und  aus  den  Prinzipien ,  auf  welche  die  Masse  der  gesetzlichen 
Einzelbestimmungen  zurückfährt,  neue  Bechtssätze  abzuleiten! 
Um  nur  einiges  zu  erwähnen,  seine  Auffassung  der  Bechtsstellung 
des  landesherrlichen  Hauses,  die  von  ihm  behauptete  Eigenart 
des  Budgetrechtes  der  bayerischen  Volksvertretung,  seine  Kon- 
struktion des  Wesens  der  höheren  Gemeindeverbände;  der  recht- 
lichen Natur  der  Volksschule;  seine  Lehre  vom  staatskirchlichen 
Placet,  von  den  Besonderheiten  des  bayerischen  Militäretats  u.  a. 
In  welchem  Masse  Seydel  seine  eigenen  Wege  geht;  das  wird 
noch  mehr  hervortreten;  wenn  einmal  eine  Bearbeitung  des 
bayerischen  Staatsrechtes  von  anderer  Grundanschauung  aus  unter- 
nommen werden  sollte.  Wie  sehr  wird  da  insbesondere  aach 
hervortreten;  welch'  grossen  Einfluss  Seydel's  besondere  Stellung 
zu  den  Grundfragen  des  Staatsrechtes  auf  die  Entscheidung  von 
Einzelfragen  ausübt. 

Und  zu  dieser  Ursprünglichkeit  der  Konzeption  kommt  dann 
die  hervorragende  Gabe  scharfsinnigster  Folgerichtigkeit  in  der 
Durchführung  des  aufgenommenen  Fundamentalgedankens.  In 
welchem  Grade  lassen  schon  seine  Erstlingswerke  diese  Gabe 
erkennen !  Ist  der  Staat  keine  Persönlichkeit;  dann  löst  sich  das 
ganze  Staatsrecht  in  Bechtsverhältnisse  nur  zwischen  Individuen 
auf.  Mit  welcher  Konsequenz  ist  dieser  Gedanke  in  seinen 
„Grundzügen  einer  allgemeinen  Staatslehre^  durchgeführt!  Und 
wie  folgerichtig  konstruiert  er  von  seiner  Grundanschauung  über 
das  Wesen  der  Bundesgewalt  aus  Organisation  und  Thätigkeit 
derselben! 

Mit  Seydel's  wissenschaftlicher  Originalität  und  Unabhängig- 
keit; auf  welch'  beide  im  Grunde  genommen  auch  seine  Gabe 
strenger  Folgerichtigkeit  zurückfuhrt,  hängt  zusammen,  dass  Sey- 
D£L  an  seinen  in  der  Jugend  aufgenommenen  Grundanschauungen 
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ohne  wesentliche  Aenderungen  zeitlebens  festhielt.  T\^as  er  1873 
und  73  als  junger  Mann  von  sechs-  und  siebenundzwanzig  Jahren 
mutig  und  entschlossen  behauptete,  daran  hielt  er  in  der  Haupt- 
sache auch  noch  nach  weiteren  siebenundzwanzig  Jahren  fest. 
Oft  mit  denselben  Worten  noch  kehrt  es  in  seinem  letzten  Werk, 
in  seinen  „Vorträgen  über  allgemeines  Staatsrecht^,  wieder.  Gar 
Manchen  mag  es  in  der  Stille  gewundert  haben,  wie  Seydel 
trotz  aller  Anfechtung,  die  seine  grundlegenden  Anschauungen  im 
allgemeinen  Staatsrecht  doch  zu  ihrem  grössten  Teile  erfuhren, 
an  keiner  derselben  irre  wurde.  Jeder  Staatsrechtslehrer  der 
jüngsten  Zeit;  den  ich  kenne,  hat  im  Laufe  der  Zeit  an  seinen 
Grundansichten  nicht  unerhebliche  Revisionen  vorgenommen.  Sey- 
del. that  es  nicht.  Wie  oft  hat  man  ihm  z.  B.  entgegengehalten, 
dass  seine  Auffassung  von  einem  Rechts-,  von  einem  Vertrags- 
verhältnis, das  zwischen  den  Staaten  eines  Bundes  bestehen  soll, 
mit  seiner  Grundanschauung  vom  Recht  als  einer  Ordnung  nur 
innerstaatlicher  Verhältnisse  in  Widerspruch  stehe.  Wie  ver- 
mögen, wenn  der  Staat  Quelle  allen  Rechts  ist,  es  also  Recht 
nur  im  Staate,  im  Verhältnis  von  Staat  und  Unterthanen  geben 
kann,  doch  auch  rechtliche  Beziehungen,  Rechtsverhältnisse 
zwischen  Staaten  zu  bestehen?  Das  Wort  vom  „ewigen  Bund", 
welcher  zwischen  den  deutschen  Staaten  bestehen  soll,  soll  für 
diese  Staaten  gegenseitig  bindende  rechtliche  Bedeutung  haben 
(Kommentar  S.  13)  und  doch  ist  nach  jenem  allgemeinen  Satz 
ein  Staat  an  die  von  ihm  im  gegenseitigen  Verkehr  beobachteten 
Grundsätze  nicht  länger  gebunden,  als  er  will:  zwischen  Staaten 
besteht  nicht  Recht,  sondern  nur  Gewalt  (Allgemeine  Staats- 
lehre S.  3).  Setdel  hat  trotz  alledem  s^ine  Lehre  nicht  auf- 
gegeben, dass  es  Recht  nur  im,  nicht  ausser  und  über  dem 
Staate  geben  könne.  Wie  Hesse  es  sich  anders  erklären,  als 
daraus,  dass  Seydel  seine  Anschauung  eben  völlig  selbständig 
gefasst  hat?  Seydel  schreibt  einmal  in  der  „Jugend":  „Das 
beste,   was   der   Mensch    sein    geistiges   Eigen    nennt,  lernt  er 
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nicht,  sondern  er  hat  es.^  Ich  wüsste  nicht,  auf  wen  dies  mehr 
Anwendung  finden  könnte ;  als  auf  ihn  selbst.  Seine  Theorien 
waren  mit  seinem  Inneren,  seiner  Individualität  untrennbar  Ter- 
bunden. 

Zeigten  schon  die  Grundanschauungen  Widersprüche,  um  wie 
viel  mehr  mussten  solche  dann  noch  in  der  Durchführung  im 
einzelnen  hervortreten.  Aber  selbst  wenn  die  Grundanschauung 
zutreffend  war,  die  historische  Entwicklung  verläuft  nicht  inmier 
folgerichtig.  Auch  aus  diesem  Grunde  waren  Widersprüche  mit 
dem  positiven  Recht  unausweichlich.  Zur  Aufgabe  seiner  Grund- 
ansichten  vermochten  sie  Seydel  nicht  zu  bewegen.  Sich  von 
ihnen  loszusagen,  war  ihm  natürlich  unmöglich. 

Seiner  Selbständigkeit  entsprechend,  war  es  überhaupt  nicht 
Seydel's  Art,  sich  viel  mit  Anschauungen  anderer  auseinander- 
zusetzen. Dies  tritt  besonders  in  seinem  bayerischen  Staatsrecht 
hervor.  Gewiss  war  Setdel  dazu  zum  Teil  dadurch  veranlasst, 
dass  das  Werk  sonst  ins  Unermessliche  gewachsen  wäre.  Aber 
auch  über  naheliegende  Fragen,  wie  z.  B.  über  das  Wesen  der 
Verwaltungsrechtspflege,  tritt  Seydel  in  keine  Auseinandersetzung 
mit  anderen  in  der  Litteratur  des  allgemein  deutschen  Verwaltungs- 
rechts  hervorgetretenen  Meinungen  ein.  Die  Ejitik  anderer  liess 
er  ruhig  über  sich  ergehen. 

Nur  in  einem  Punkte  machte  er  eine  Ausnahme.  Dann 
wandte  sich  Setdel  gegen  die  Kritik  und  setzte  sich  mit  ihr  in 
aller  Schärfe  auseinander,  wenn  sie  seine  Theorie  von  der  recht- 
lichen Natur  des  Deutschen  Reiches  betraf  und  er  sah  oder 
wenigstens  glaubte,  sehen  zu  müssen,  dass  sie  von  Fachgenossen 
nicht  als  rein  staatsrechtliche,  sondern  als  mit  politischen  Ab- 
sichten verbundene  angesprochen  wurde.  In  diesem  Punkte  war 
er  sterblich.  Die  Bezeichnung  seiner  Lehre  als  einer  bayerischen 
durch  Männer  der  Wissenschaft  versetzte  ihn  in  heftige  Erregung. 
Selbst  dann  konnte  da  sein  Blut  schon  in  Wallung  geraten,  wenn 
seine  Schule  nur   in    dem  Sinne  als   eine  bayerische  bezeichnet 
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wurde,  dass  damit  gesagt  sein  wollte,  diese  Meinung  habe  lediglich 
in  Bayern  Anhänger  gefunden. 

Setdel  unterliess  es,  sich  gegen  Angriffe  auf  seine  Theorie 
zur  Wehr  zu  setzen,  wenn  sie  nicht  von  Fachleuten,  sondern 
von  Politikern  des  Tages  ausging,  wenn  die  öffentliche  Presse 
seine  Anschauung  als  partikularistisch  bezeichnete.  Die  Kritik 
der  öffentlichen  Meinung,  des  politischen  Gegners  liess  ihn,  wie 
in  anderen  politischen  Dingen,  so  auch  hier  kalt,  mochte  sie 
noch  so  masslos  sein.  Er  entschuldigte  sie  mit  mangelnder 
Sachkunde  und  getrübtem  Parteiblick.  Nur  einmal  wich  er  von 
diesem  Grundsatze  ab,  1874;  wie  schon  oben  erwähnt,  durch 
einen  Aufsatz  in  der  „Gegenwart^,  in  welchem  er  die  politischen 
Verdächtigungen,  die  ihm  aus  seiner  Staatenbundslehre  erwachsen, 
zurückwies.  Ganz  anders,  sobald  er  sah  oder  glaubte,  dass  seine 
Anschauung  von  Männern  der  Wissenschaft  in  abfälliger  Weise 
ins  Politische  hinübergezogen  wurde.  Hier  ergriff  ihn  ernstlicher 
Zorn  und  er  konnte  in  einer  Schärfe  antworten,  die  seiner  natür- 
lichen Freundlichkeit  völlig  zuwider  lief. 

Es  könnte  auffällig  erscheinen,  dass  Seydel  sich  auch  schon 
erhob,  wenn  seine  Meinung  in  dem  Sinne  als  eine  bayerische 
bezeichnet  wurde,  dass  sie  lediglich  in  Bayern  sich  der  Aufnahme 
durch  andere  staatsrechtliche  Schriftsteller  erfreute.  Aber  man 
möge  bedenken,  dass  damit  doch  die  Möglichkeit  gegeben  war, 
dass  Dritte,  Laien,  diese  Bezeichnung  als  eine  politische  auf- 
fassten,  und  dass  dies  in  der  That  auch  geschah. 

Man  hat  Setdel  und  seine  Anhänger  wegen  ihrer  Auf- 
fassung des  Reiches  als  eine»  blossen  Staatenbundes  nicht  nur 
als  Partikularisten  bezeichnet,  sondern  ihre  Theorie  als  sezessio- 
nistisch,  unpatriotisch,  ja  sogar  reichsfeindlich  verunglimpft.  Bis 
zuletzt  war  solche  Charakterisierung  in  der  ausserbayerischen 
Presse  nicht  selten  (z.  B.  noch  Kölnische  Zeitung  vom  4.  Jan.  1900 
No.  8),  hervorgerufen  allerdings  zum  Teil  dadurch,  dass  partiku- 
laristische  Parteianschauungen  innerhalb  Bayerns,  selbst  wenn  sie 
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im  übrigen,  z.  B.  für  ihre  Auffassung  des  Verhältnisses  von  Staat 
und  Kirche,  bei  Seydel  keine  Stütze  fanden^  in  ihrer  BeurteOang 
der  Beziehungen  der  deutschen  Einzelstaaten  zum  Reich  sich 
gerne  auf  Setdel  als  Autorität  beriefen.  Aber  gerade,  weil 
dies  der  Fall  war,  sah  sich  Seydel  veranlasst,  jeder  Bezeich- 
nung seiner  Lehre  als  einer  bayerischen  unter  allen  Umständen 
zu  begegnen.  In  der  That  war  kein  Vorwurf,  wenn  er  ernst 
gemeint  war,  unbegründeter  als  der,  dass  Setdel  mit  seiner  Theorie 
von  der  Staatenbundsnatur  des  Reiches  politische  Absichten  ver- 
folgt habe  oder  solche  habe  unterstützen  wollen. 

Setdel  ist  zu  seiner  Auffassung  von  dem  rechtlichen  Wesen 
des  Deutschen  Reiches  nicht  als  Bayer,  sondern  als  Jurist,  von 
seiner  juristischen  Grundanschauung  aus  gelangt.  Setdel  wäre 
zu  dieser  Auffassung  auch  gekommen,  wenn  er  nicht  ab  Bayer 
geboren  worden  wäre  oder  wenn  er  ausserhalb  Bayerns  gelehrt  hätte. 
Setdel  wurde  zu  seiner  Theorie  dadurch  geführt,  dass  er  die 
MögUchkeit  einer  juristischen  Person  leugnete.  Eine  Mehrheit 
von  Herrschern  kann  nach  ihm  nicht  ein  neues  Rechtssubjekt,  eine 
neue  Persönlichkeit,  sondern  lediglich  eine  Summe  von  Personen 
bilden.  Denn  aus  einer  Mehrheit  von  Menschen  wird  kein  neuer 
Mensch  und  nur  Menschen  sind  reale  Persönlichkeiten. 

Wir  haben  hier  nicht  zu  betonen,  dass  die  Schlussfolgerung, 
welche  Setdel  aus  seiner  Auffassung  der  juristischen  Person  zog, 
zu  weit  ging.  Was  er  daraus  ableiten  konnte,  war  nur,  dass 
die  persönliche  Organisation  der  Verbündeten  lediglich  eine  ge- 
sellschaftsartige sei.  Setdel  ging  weiter  und  folgerte  daraus 
auch,  dass  auch  die  Gewalt,  die  sie  besassen,  nur  eine  gesell- 
schaftliche Zusammenlegung  eines  Bundes  von  Einzelstaats- 
gewalten sei.  Allein  mit  der  Annahme,  dass  die  Verbündeten 
sozietätsartig  organisiert  seien,  ist  wohl  vereinbar,  dass  die  Gewalt, 
die  sie  ausüben,  nicht  eine  Gesellschafts-,  sondern  eine  Staats- 
gewalt ist.  Es  ist  die  Möglichkeit  vorhanden,  dass  die  sozietätsartig 
organisierten  Verbündeten  einen  neuen  Staat  bilden,  das  Deutsche 
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Reich  einen  Staat  mit  einer  Gesellschaft  als  Herrscher,  mit  einem 
sozietätsartigen  Staatsoberhaupt  bildet.  Für  den  Begriff  des 
Staates  kommt  in  erster  Linie  nicht  die  Gestaltung  des  Herrschers, 
sondern  das  Rechtsverhältnis  zwischen  Obrigkeit  und  Unterthan 
in  Betracht.  Die  erste  Frage  ist;  ob  ein  unmittelbares  Herr- 
schaftsverhältnis zwischen  Herrscher  und  Unterthan  besteht,  d.  h. 
ein  Verhältnis,  welches  nicht  notwendig  des  Mittels  eines  anderen 
Herrschaftsverhältnisses  bedarf.  Kennt  das  deutsche  Reichs- 
staatsrecht die  Möglichkeit,  dass  der  Bundesgewalt  auch  Indi- 
viduen als  Bundesangehörige  unterstehen ;  die  keinem  der  ver- 
bündeten Staaten  angehören?  Würde  das  Deutsche  Reich  ein 
anderes,  wenn  der  Bayer  dem  Reiche  nicht  als  Bayer,  sondern 
unmittelbar  als  Deutscher  unterstünde? 

Aber  immerhin :  Seydel  that  diese  zu  weitgehende,  die  Frage 
des  Verhältnisses  der  Bundesgewalt  zu  den  Unterthanen  unberück- 
sichtigt lassende  Schlussfolgerung.  Allein  er  that  sie  lediglich  als 
juristische  Schlussfolgerung,  als  Schlussfolgerung  aus  juristischer, 
keineswegs  aus  politischer  üeberzeugung. 

Gewiss,  Seydel  hing  mit  einer  warmen,  aufrichtigen  Liebe  an 
seinem  engeren  Vaterland.  Wäre  dies  nicht  der  Fall  gewesen, 
dann  hätte  er  sich  nicht  gerade  das  bayerische  Staatsrecht  zum 
wissenschaftlichen  Vorwurf  genommen,  sich  nicht  am  öffentlichen 
Leben  in  Bayern  beteiligt  und  sich  scharfen  Aeusserungen 
politischer  Gegner  ausgesetzt.  Er  hielt  es  für  seine  patriotische 
Pflicht,  da,  wo  er  glaubte,  seinem  Heimatstaate  nützen  zu  können, 
in  dessen  PoUtik  auch  unaufgefordert  durch  Beeinflussung  der 
öffentlichen  Meinung  einzugreifen.  Aber  keineswegs,  dass  er  dies 
nur  bethätigt  hätte,  wo  es  sich  darum  handelte,  bayerische  Interessen 
und  Rechte  gegenüber  dem  Reiche  zu  wahren,  sondern  er  that 
dies  ebenso,  wenn  es  sich  um  ausschliesslich  innerbayerische 
Verhältnisse  handelte.  Weiter  aber  nahm  er  nicht  minder  teil  an 
den  politischen  Fragen  des  Reiches,  auch  wenn  dieselben  speziell 
bayerische  Angelegenheiten  gar  nicht  berührten.    Er  schrieb  und 
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sprach  auch  über  die  Rechte  des  Reichstags ,  des  Kaisers  ^  des 
Kanzlers  und  nicht  bloss  in  Fach-^  sondern  auch  in  allgemeinen^ 
in  ihrem  Leserkreis  ganz  Deutschland  umfassenden  Zeitschriften, 
in  der  deutschen  Juristenzeitung  ^  in  der  Zukunft  —  in  ersterer 
über  die  Befugnis  des  Reichstags,  kaiserliche  Reden  in  die  Debatte 
zu  ziehen  (1900  S.  19  und  43),  in  letzterer  über  die  staatsrechtliche 
Stellung  des  Kanzlers  (1895  S.  600  ff.)  —  und  auch  in  ausländischen 
Journalen  behandelte  er  reichsstaatsrechtliche  Fragen,  so  z.  £.  in 
der  Revue  du  droit  public  (Bd.  IV  [1896]  S.  426  ff.),  ebenfalls 
die  Frage  des  „chancelier  de  Tempire  d'Allemagne^.  Mit  einem 
Worte:  die  Liebe  und  Treue  Setdel's  zum  Reich  war  keine 
geringere,  als  die  zu  seinem  bayerischen  Vaterlande.  Es  fehlt 
jeder  Schatten  eines  Beweises,  dass  er  seine  Theorie  vom  Reiche 
in  tendenziöser  Weise  aufgestellt,  vertreten  und  festgehalten  habe. 

Wenn  er  der  Anschauung  war,  Bayern  besitze  ein  Sonder- 
recht in  Bezug  auf  Ausübung  der  Militärgerichtsbarkeit,  so  gelangte 
er  zu  dieser  Anschauung  nicht  als  Bayer,  sondern  nur  als  Jurist. 
Wäre  er  zu  der  üeberzeugung  gekonmien,  dass  ein  solches  Sonder- 
recht Bayerns  nicht  besteht,  so  hätte  er  dieselbe  mit  der  nämlichen 
Offenheit  ausgesprochen.  Wie  es  ihm  fern  lag.  Rechte  der  Glied- 
staaten durch  falsche  Auslegung  von  Reichs  wegen  verkümmern 
zu  lassen,  so  liess  er  auch  nicht  zu,  dass  verfassungsmässige 
Reichsrechte  durch  die  Bundesstaaten  verletzt  würden. 

EjS  ist  auch  keineswegs  an  dem,  dass  Setdel  der  Meinung 
gelebt  hätte,  vorhandene  Reservatrechte  seien  unter  allen  Um- 
ständen zu  erhalten.  Er  war  jederzeit  für  Aufhebung  solcher 
zu  haben,  wenn  es  das  höhere  Interesse  des  Reiches  unbedingt 
notwendig  machte,  sofern  die  Erweiterung  der  Rechte  des  Bundes 
nur  innerhalb  der  Bundeszwecke  lag.  Daran  hielt  er  allerdings 
fest,  dass  der  Bund  ja  nur  ein  Bund  zu  bestimmten  Zwecken, 
„zum  Schutz  des  Bundesgebietes  und  des  innerhalb  desselben 
giltigen  Rechtes,  sowie  zur  Pflege  der  Wohlfahrt  des  deutschen 
Volkes^,  nicht  ein  Bund  mit  der  Tendenz  der  völligen  Einheit, 
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des  Unitarismus,  der  Vernichtung  der  Sonderexistenzen  der 
Bundesstaaten  war.  Wenn  er  dies  that,  so  befand  er  sich  völlig 
auf  dem  Boden  der  Reichsverfassung,  ebenso  wie  da,  wo  er  be- 
tonte, dass  das  Reich  organisatorisch,  in  der  Einrichtung  der  Bundes- 
gewalt, in  erster  Linie  auf  dem  Bundesprinzip  beruhe.  Dies  zu 
betonen,  ist  die  Pflicht  eines  jeden,  welcher  die  Reichsverfassung 
rein  juristisch  und  nur  als  Jurist  auszulegen  berufen  ist.  Mag 
man  das  Deutsche  Reich  als  Staat  oder  als  Gesellschaft  oder 
sonst  was  ansehen,  auf  jeden  Fall  ist  das  Reich  in  erster  Linie 
Bund,  föderativ  organisiert,  d.  h.  es  herrscht  in  ihm  das  Gleichheits- 
prinzip, Gleichheit  der  Rechte  und  Gleichheit  der  Pflichten  der 
Glieder.  Alle  Glieder  haben  ein  gleiches  Recht  auf  Teilnahme 
an  der  Ausübung  der  Reichsgewalt.  Wenn  Setdel  glaubte,  bei 
einem  Streit  zwischen  dem  Reich  und  einem  Gliedstaate  darüber, 
ob  letzterer  ein  Sonderrecht  besitze  oder  nicht,  könne  die  Frage 
nicht  einseitig  vom  Reich,  durch  Bundesrat  und  Reichstag,  sondern 
nur  im  Wege  diplomatischer  Verhandlung,  durch  Vertrag  ent- 
schieden werden,  so  war  er  weit  davon  entfernt,  sich  von  politischen 
Erwägungen  leiten  zu  lassen,  wie  schon  daraus  hervorgehen  mag, 
dass  er  in  solchen  Fällen  jederzeit  dafür  eintrat,  Vergleichs- 
versuche nicht  zu  unterlassen,  sondern  anzunehmen  und  sogar 
aufzusuchen. 

Dass  die  Folge  seiner  Auffassung  von  der  rechtlichen  Natur 
des  Reiches  thatsächlich  die  war,  dass  die  Gliedstaaten  dem  Reiche 
unabhängiger  gegenüberstehen,  als  bei  der  Bundesstaatslehre,  und 
dass  insoferne  Setdel's  Reichsauffassung  partikularistischen  Cha- 
rakter besitzt,  lässt  sich  nicht  bestreiten,  aber  unerhört  wäre  es, 
anzunehmen,  Seydel  habe  diese  Wirkung  erzielen  wollen  und  um 
dessentwillen  seine  Theorie  geformt.  Dies  hiesse  Setdel  das 
erste  absprechen,  was  die  Allgemeinheit  von  einem  reinen 
Juristen  und  vor  allem  einem  solchen  der  Theorie  verlangen  muss, 
Sachlichkeit,  Objektivität,  Streben  nach  juristischer  Wahrheit. 
Und  nichts  stand  Seydbl  höher,  als  von  politischer  Betrachtung 


—     398     — 

freie  Behandlung  staatsrechtlicher  Fragen.  Dafür  trat  er  pro- 
grammatisch in  dem  Vorwort  ein^  mit  welchem  er  seinen  Eintritt 
in  die  Annalen  des  Deutschen  Reiches  1881  begleitete.  Er  fordert 
sachliche  und  nur  sachliche  Behandlung  staatsrechtlicher  Dinge, 
—  sachliche  allerdings  unbekümmert  um  die  politisch-thatsächliche 
Wirkung;  welche  das  rechtliche  Urteil  zu  haben  vermag. 

Selbst  wenn  es  aber  zutrifft  ^  dass  die  Theorie  Seydel's 
die  Gliedstaaten  freier  stellt,  als  die  andere  Reichsauffassimg, 
und  insoferne  partikularistisch  ist,  so  lässt  sich  dieselbe  doch  nur 
dann  als  dem  Reichsinteresse  abträglich ,  als  reicbsfeindlich  be- 
zeichnen, wenn  man  Reich  mit  Unitarismus  verwechselt.  Aber 
Reich  im  Sinne  der  Reichsverfassung  ist  nichts  Unitarisches^ 
sondern  der  Name  für  einen  Bund.  „Dieser  Bund  wird  den 
Namen  Deutsches  Reich  fuhren.^  Der  Bundescharakter  des 
Reiches  wird  durch  diese  Theorie  in  keiner  Weise  beeinträchtigt. 
Die  Theorie  ist  organisatorischem  Unitarismus ,  aber  nicht  dem 
Reichsgedanken  zuwider.  Denn  der  Reichsgedanke  ist  in  erster 
Linie  nicht  Einheit,  sondern  Gemeinschaft,  Schaffung  von  materieller 
Einheit  nur  in  gewissen  Richtungen  und  nur  auf  dem  Wege 
des  gleichen  Mitwirkungsrechtes.  Hätte  Setdel  seine  Anschauung 
darum,  weil  sie  die  Wirkung  hat,  dass  sie  der  Fortentwicklung 
des  Reiches  zum  Unitarismus  entgegensteht,  etwa  gar  aufgeben 
sollen?  oder  hätte  er  sie  auch  schon  aufgeben  sollen,  wenn  sie 
auch  nur  dem  Bundesgedanken  nachteilige  Wirkung  besass?  Dann 
würde  von  Setdel  Selbstentehrung  gefordert  worden  sein.  Man 
mag  und  muss  unter  Umständen  vom  praktischen  Staatsmann^ 
vom  Politiker  fordern,  dass  er  seine  juristische  Meinung  aufgibt 
oder  mit  ihr  wenigstens  zurückhält,  wenn  das  höhere  Interesse 
des  Staats-  und  Volkswohles  dies  heischt.  Aber  von  dem  wissen- 
schaftlichen Forscher  auf  dem  Gebiete  des  Staatsrechts  sei  solches 
Ansinnen  ferne.  Wie  der  wissenschaftliche  Forscher  das  pohtisch 
höchst  Zweckmässige  nicht  vertreten  darf,  wenn  es  nicht  das 
Rechtliche  ist,  so  hat  er  auch  —  gefragt  —  das  politisch  Nach- 
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teilige  zu  vertreten,  wenn  es  dem  positiven  Rechte  entspricht. 
Dies  verlangt  die  wissenschaftliche  Wahrheit  und  Aufrichtigkeit. 

Von  dem  Gelehrten  des  Staatsrechts  beansprucht  dies  aller- 
dings Mut.  Denn  ist  seine  Lehre  der  politischen  Anschauung 
leitender  Ejeise  zuwider,  so  wird  ihm  dies,  wenn  er  seinerzeit 
Staatsrechtslehrer  werden  oder  seinen  akademischen  Wirkungs- 
kreis erweitem  oder  verlegen  will,  leicht  Hindemisse  bereiten. 
Nun  Setdel  hat  diesen  Mut  besessen.  Freilich  hat  er  auch 
darunter  gelitten.  Erst  später,  als  er  es  verdient,  erreichte  er 
das  Ziel  des  akademischen  Lehramts.  Diese  schmerzliche  Er- 
fahrung mag  es  mit  erklären,  dass  ihn  die  abfällige  politische 
Beurteilung  seiner  Lehre  entflammen  liess.  Jedenfalls  hatte  es 
die  Folge,  dass  er  jedem  seiner  Schüler,  welcher  gesonnen  war, 
der  akademischen  Laufbahn  sich  zuzuwenden,  den  freundlichen 
Rat  gab,  zunächst  der  Bundesstaatsfrage  aus  dem  Weg  zu  gehen. 

Noch  erübrigt,  zum  Schluss  zu  erörtern,  welche  Stellung 
Setdel  dereinst  wohl  in  der  Geschichte  der  Staatsrechtswissen- 
schaft einnehmen  wird. 

In  Betracht  kommt  hiefür  lediglich  Seydbl's  Verhältnis  zu 
den  Grundfragen  des  Staatsrechts.  Denn  diese  bleiben,  während 
die  einzelnen  Rechtsinstitutionen  der  Veränderung  unterliegen 
und  mit  ihnen  die  wissenschaftliche  Konstruktion,  die  sie  nach 
ihrer  jeweiligen  Gestaltung  finden. 

Die  aufgeworfene  Frage  lässt  sich  bis  zu  einem  gewissen 
Grade  schon  endgiltig  entscheiden.  Denn,  wie  hervorgehoben, 
die  Lehren,  die  Setdel  zuletzt  vertrat,  sind  in  der  Hauptsache 
die  seiner  Jugend,  somit  schon  siebenundzwanzig  Jahre  alt.  Die 
Staatsrechtswissenschaft  hatte  also  genügend  Zeit,  zu  ihnen 
Stellung  zu  nehmen,  sie  zu  verarbeiten.  Da  ist  nun  keine 
Täuschung  möglich  —  und  Setdel  war  sich  dessen  am  besten 
bewusst  — :  mit  seiner  Leugnung  der  Rechts-  und  der  Persön- 
lichkeits-Natur des  Staates  und  mit  seiner  Leugnung  des  Völker- 
rechts  hat  Setdel   unter   den  bislang  massgebenden  Vertretern 
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über  den  Protest  der  Lippe-Schaumburg'schen  Regierung  gegen 
einseitigen  Erlass  eines  die  erbgräfliche  Linie  Biesterfeld  be- 
günstigenden Thronfolgegesetzes  in  Lippe  nach  Reichsverfassung 
Art.  76  zu  entscheiden  (vgl.  dazu  auch  seinen  Aufsatz  in  der 
deutschen  Juristenzeitung  1898  S.  481).  Die  wissenschaftUche 
Hilfe  in  der  ersten  Frage  war  —  auf  besondere  Veranlassung 
des  Ministers  Grafen  von  Crailsheim  —  unter  dem  24.  Dez.  1898 
durch  Verleihung  des  eben  nicht  häufigen  Titels  eines  „Königlichen 
Geheimen  Rates^,  die  Mitwirkung  in  der  lippischen  Angelegenheit 
5.  Jan.  1901  durch  Verleihung  des  Ehrenkreuzes  zweiter  Klasse 
des  fürstlich  lippischen  Hausordens  mit  Eichenlaub  auch  nach 
aussen  hin  anerkannt.  Die  hohe  Wertschätzung,  welche  Seydel 
im  Auslande  genosS;  fand  ihren  äusseren  Ausdruck  in  Ernennung 
zum  Ehrendoktor  der  juristischen  Fakultät  der  Universität  Czemo- 
witz  gelegentlich  der  Feier  des  fünfundzwanzigjährigen  Bestehens 
dieser  Hochschule  im  Dezember  1900. 

Die  schwerste  Entsagung  musste  Seydel  vom  Frühjahr  1899 
an  üben.  Von  da  ab  war  ihm  ärztlich  jede  wissenschaftliche 
Arbeit  untersagt.  Dazu  kam  eine  Abnahme  der  manuellen  Schreib- 
fertigkeit. Das  Schreiben  verursachte  ihm  mehr  und  mehr  Mühe 
und  ermüdete  ihn  rasch.  Das  war  eine  harte  Prüfung,  das  schwerste 
Opfer,  das  dem  an  rastlose  Thätigkeit  gewöhnten  Manne  auferlegt 
werden  konnte.  Doch  er  ertrug  es.  Noch  besass  er  drei  kost- 
bare Güter:  obschon  nicht  durch  Kinder  erhöht,  ein  reiches 
Eheglück,  —  seine  Gattin  war  ihm  die  aufopferndste  Pflegerin 
in  der  Zeit  seines  körperlichen  Leidens  — ,  ungeminderte  geistige 
Gesundheit  und  unversiegbaren  Humor.  Dieser  treue  Freund 
hatte  ihn  von  Jugend  auf  begleitet  und  ihm  manche  schwere 
Stunde  erleichtert,  die  ihm  sein  Gehörfehler  bereitete.  Er  verliess 
ihn  auch  jetzt  nicht.  Immer  heiter  und  liebenswürdig,  vermochte  er 
selbst  über  alle  seine  Leiden  mit  Humor  zu  schreiben.  „Ich  bemühe 
mich,  im  Stoidsmus  die  Note  I  zu  erwerben^  ist  das  Prädikat, 
das  er  dem  Stillehalten  bei  der   überaus  schmerzhaften  Nach- 
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behandlung  gab,  welches  jene  Ohrenoperation  vom  Oktober  1897 
Monate  hindurch  notwendig  machte.  So  erklärt  sich  auch  trotz 
allen  Leidens  seine  Mitarbeiterschaft  an  der  „Jugend'';  die,  seit 

1899  aufgenommen,  besonders  in  das  Jahr  1900  fiel.  An  längerem 
Schreiben  körperlich  gehindert  und  von  wissenschaftlicher  Thätig- 
keit  durch  Gesundheitsrücksichten  abgehalten,  wandte  sich  Seydel 
der  mehr  heiteren  Muse  zu.  Von  jeher  ein  Meister  des  Bonmot, 
lieferte  er  namentlich  in  seinen  „Gredanken''  manch  wertvolle^ 
kräftige  Aphorismen  und  Essais  für  die  „Jugend''.  Besonders 
England  widmete  er  gern  witzige  Schläge.    Ebenso  gab  Seydel 

1900  seine  beiden  Bände  Gedichte  in  vermehrter,  zweiter  Auflage 
heraus,  nachdem  er  auch  noch  in  der  deutschen  Juristenzeitung 
(1900  S.  260)  für  die  humanistische  Vorbildung  der  Juristen  eine 
Lanze  gebrochen.  Viel  zu  früh  entsank  ihm  die  Feder.  Aber 
immerhin  trotz  körperlichen  Leids  ein  Leben  voll  Geist  und  Arbeit^ 
voll  Glück  und  Segen,  ein  schönes  Leben  hatte  geendet. 

IL 

Seydel  war  eine  über  die  Massen  anziehende  Persönlichkeit. 
Wem  es  nicht  vergönnt  war,  ihn  persönlich  zu  kennen,  der  war 
unwiderstehlich  gepackt  von  der  Klarheit  und  Schöne  seiner  Schrift- 
sprache. Seydel  war  ein  Meister  des  Stils.  Das  Geheimnis 
seiner  Sprache  lag  im  Einfachen,  im  Schlichten.  Aus  seinem 
Wortschatz  war  verbannt  jede  Phrase  und  jedes  Fremdwort,  aus 
seinem  Satzbau  jedes  Satzgewirre.  Man  muss  einmal  eine  von 
seiner  Hand  korrigierte  Abhandlung  in  Händen  gehabt  haben; 
dann  weiss  man  sicher,  dass  in  der  Einfachheit  die  Grösse  seiner 
Sprache  lag. 

Ihren  Höhepunkt  erreichte  seine  Kunst  der  Formgebung  in 
seinen  Gedichten.  „Nie  ward  schwerere  Aufgabe  vollendeter  gelöst", 
80  lautet  Ludwig  Friedländer^s  Urteil  über  Seydel's  Lukrez- 
Uebersetzung.  Und  wenn  wir  fragen,  worin  diese  Vollendung 
besteht,   sie  liegt   in   nichts   anderem,   als  in   einfacher,    wort- 
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bezwingender  Sprache.  Sie  schafft  edle,  schöne  Formen.  Das 
ausgeprägte  Formgefühl  seiner  Gedichte  erinnert  vielfältig  an 
Platen,  Rügkert  und  Geisel. 

Wer  Seydel  persönlich  kannte,  den  zog  scheinbar  anderes 
an.  Und  doch  war  es  im  Grunde  dasselbe.  Die  klare,  einfache 
Schönheit  seiner  Sprache  war  lediglich  der  Ausdmck  seines  inneren 
Wesens.  Seydel  war  ein  klarer  Charakter.  Man  wusste,  wie 
man  an  ihm  war.  Er  war  gleich  stark  in  der  Liebe  gegenüber 
dem  Liebens-,  im  Hass  gegenüber  dem  Hassenswerten.  Er  war 
ein  ehrliches;  offenes  Herz  und  bei  aller  Grösse  des  Geistes,  aller 
Tiefe  und  Weite  spezieller  und  allgemeiner  Bildung  ein  im  Umgang 
rührend  bescheidener  Mann.  Dazu  kam  ein  seltenes  Mass  un- 
bcwusster  persönlicher  Liebenswürdigkeit.  Schon  in  seinen  Zügen 
lag  Herzensgüte  und  Sonnenschein;  und  freundliches  Wesen  leuchtete 
aus  seinen  hellen  Augen.  Erwärmend  wirkte  seine  Nähe.  Man 
fühlte  sich  heimisch  in  seiner  Umgebung. 

Und  zu  dem  allen  kam  noch  ein  ganz  besonderes  Geschenk 
—  wir  erwähnten  es  schon  oben  — ,  ein  treffender,  nie  verletzender 
Witz.  Er  machte  ihn  rasch  zum  Mittelpunkt  der  Gesellschaft 
Wie  wusste  er  auch  dadurch  den  Kreis  der  trefflichen  Männer 
zu  fesseln,  in  dem  er  —  es  waren  zumeist  frühere  Kollegen  aus 
dem  Ministerium  des  Innern,  der  feinsinnige  Staatsrat  v.  Neümayb 
an  der  Spitze  —  in  seinen  guten  Zeiten  allabendlich  zum  Dämmer- 
schoppen zwischen  sieben  und  acht  drunten  am  Platzl  in  der 
^Leberwürste  erschien!  Wie  Hess  er  seinem  Witze  die  Züge 
schiessen,  wenn  wir  zur  Zeit  des  Maibocks  mittags  nach  der 
Vorlesung  zusammen  im  „Garten^  des  Hofbräuhauses  einen  Krug 
leerten,  oder  wenn  ihn  der  Abend  hie  und  da  mit  Freunden  im 
Dirnbräu  beim  „Ungespundeten"  zusammen  führte. 

Und  wie  im  Privat  verkehr,  so  auch  auf  dem  Katheder. 
Seydel  war  ein  mit  Vorliebe  gehörter  Lehrer.  Zwar  sprach 
er  nicht  frei  —  davon  liess  er  sich  durch  sein  Gehörleiden  ab- 
halten —  und  das  Ablesen  erfolgte  in  überaus  raschem  Tempo. 
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Aber  dafür  der  Genuss  einer  scharfen,  klaren  und  darum  ein- 
dringlichen Gedankenführung;  gewürzt  durch  Proben  feinen, 
prächtigen  Witzes.  Hätte  ihn  nicht  sein  körperliches  Leiden 
davon  abgehalten,  S£YDEL  hätte  sich  nach  jeder  Richtung  vor- 
züglich zur  Wirksamkeit  im  öffentlichen,  im  politischen  Leben 
geeignet. 

Der  Seydel  eigene  Humor  trat  auch  in  seiner  schrift- 
stellerischen Thätigkeit  hervor,  weniger  natürlich  in  seinen  rein 
wissenschaftlithen  Werken,  doch  begegnet  er  auch  hier  ab  und 
zu  in  den  Anmerkungen.  Spielen  liess  er  ihn  aber  in  seinen 
Beiträgen  zur  Tageslitteratur,  in  seinen  Aufsätzen  für  die  politische 
Presse.  In  Einem  dagegen,  wo  wir  ihn  besonders  erwarten  würden, 
fehlt  er  —  von  den  wenigen  Liedern  an  Hanna  abgesehen  — 
gänzlich,  in  seinen  Gedichten.  Sie  sind  durchgehends  ernsten 
Charakters.  Zu  einem  grossen  Teil  liegt  dies  an  den  gewählten 
Stoffen.  Seine  Gedichte  gehören  mehr  der  Beobachtung  der  Natur, 
der  Schilderung  der  Schönheit  der  Erde,  als  der  Beobachtung 
der  Menschen.  Der  Stoff,  den  er  wählt,  fordert  eine  hoheitsvoUc 
Sprache.  Aber  auch,  wo  er  Seelenstimmung  malt,  fehlt  die  heiteic 
Muse.  Ernst  und  zumeist  sogar  Schwermut  liegt  über  den  Versen. 
Wie  innig  empfunden,  aber  doch  wie  düster  klingt  der  Sang  (Nene 
Gedichte  S.  181): 

„Aus  jenem  Kelche  hab'  ich  nie  getrunken, 
Den  Ju{|rend  an  die  dunt'ge  Lippe  reiset, 
War  nie  in  jenen  süssen  Traum  versunken, 
Der  Glück  gewährt,  indem  er  Glück  verheisst. 

Die  Täuschung  blieb  mir  fem;  des  Wahnes  Schleier 
Hat  mir  die  Dinge  schmeichelnd  nie  verhüllt. 
Der  Schmerz  des  Daseins  war^s,  der  meine  Leier 
Mit  anmutreicher  Töne  Flut  erfüllt. 

Wohl  hab'  ich  der  Gedanken  Beich  durchmessen, 
Nicht  freudig,  nein,  von  starrem  Frost  durchbebt, 
Und  könnt*  ich  liebend  nicht  mich  selbst  vergessen. 
Dies  Leben  wär's  nicht  wert,  dass  ich's  gelebt.** 
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Woraus  erklärt  sich  diese  trübe  Art?  Sehr  leicht.  Manch- 
mal übermannte  Seydel  eben  doch  das  Grefühl  der  Vereinsamung, 
wozu  ihn,  so  lange  er  nicht  verehelicht,  bis  zu  einem  gewissen 
Grade  sein  Ohrenübel  von  Jugend  auf  verurteilte.  Da  brach  dann 
so  schwermütiges  Sinnen  hervor  und  —  wie  er  uns  selbst  erzählt 
— ,  so  lange  er  für  sich  lebte,  da  waren  es  nicht  Stunden  heiterer, 
sondern  ernster  Stimmung,  die  ihn  zur  Leier  greifen  liessen. 
„Nicht  aus  dem  Sonnenschein  des  Glücks  —  Als  mir  das  Teuerste 
verloren ,  Da  ward  aus  Thränen ,  Schmerz  und  Weh  Mein  erstes 
Weihelied  geboren^  (Bd.  II  S.  180).  Aber  die  Grundstimmung 
seines  Wesens  war  das  nicht.  Ein  Kopfhänger  zu  sein,  das 
entsprach  nicht  seiner  Natur.  Und  mit  der  Gründung  des  ehe- 
lichen Heims  hörte  das  Gefühl  der  Vereinsamung  und  damit  das 
Schwermütige  in  seinen  Liedern  auf.  Welch'  ganz  andere  Schätzung 
seines  Lebens  in  den  Liedern  an  Hanna,  als  in  jenem  oben 
angeführten  schweren  Sang.  „Segen^  betitelt  er  jetzt  das  Lied, 
das  den  Inhalt  seines  Lebens  schildert. 

nSpät  hast  du,  Liebe,  mir  die  Stirn  bekränzt, 
Mein  Frühjahr  schwand,  es  hat  mir  nicht  gelenzt. 
Doch  war  mein  Glück  gestundet,  nicht  geraubt; 
Mich  hat  der  Sommer  schöner  nur  umlaubt. 
Mit  solchem  Kranze  hat  er  mich  gekrönt, 
Wie  selten  er  ein  Dichterhaupt  verschönt. 
Nun  hab*  ich  aller  Seligkeit  genug; 
Es  schweigt  die  Frage,  die  ich  sonst  wohl  frug. 
Nicht  kümmert  mich,  was  künftig  meiner  harrt. 
In  dieser  herrlich  lichten  Gegenwart. 
Mein  ist  das  Leben,  und  ich  bin  getrost, 
Dass,  sterblich,  ich  ein  göttlich*  Loos  erlost. 
Ob  man  mir  einst  den  müden  Leib  begräbt. 
Schon  heute  fühl*  ich*s  froh:  ich  hab*  gelebt.** 

Aber  Seydel  ist  nicht  bloss  eine  anziehende,  er  ist  auch 
eine  begeisternde  Persönlichkeit.  Nicht  in  seinen  Gedichten. 
Wie  nach  der  Form,  so  stehen  auch  nach  ihrem  Lihalt  seine 
Gedichte  der  Poesie  Platen's  am  nächsten.    Dieser  fehlt,  was 
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eine  Dichtung  volkstümlich  macht,  das  weichere  Gefühl  und  der 
Ausdruck  nationalen  Empfindens.  Auch  durch  SetdeIj's  Gedichte 
geht  eine  gewisse  Kühle.  Das  liegt  zum  Teil  in  den  bevorzugten 
antiken  Yersformen,  zum  Teil  im  gewählten  Vorwurf.  Setdel 
schildert  die  Herrlichkeit  der  griechischen  Landschaft^  die  Eben- 
mässigkeit  griechischer  Architektur,  die  Morgen-  und  Abend-, 
die  Frühjahrs-  und  Herbststimmung  in  Gottes  schöner  Welt,  also 
Totes,  Unpersönliches.  Aber  auch  wo  er  Gefühle  zeichnet,  da 
sind  es  nicht  die  weichen  Töne  des  Herzens,  des  Volks-,  des 
Nationalempfindens;  welche  er  anschlägt,  sondern  hoheitsvolle 
Würde  und  stolze  Idealität,  Entschlossenheit  und  Entsagung, 
Ernst  und  Trauer  sind  die  Gefühle,  welchen  Seydel  schönen,  oft 
tiefergreifenden  Ausdruck  leiht.  Reine,  vornehme  Erhabenheit 
nach  Form  und  Inhalt  ist  seiner  Lieder  Ton.  Humor  und  Heiter- 
keit, wie  sie  die  Hanna  gewidmeten  Gedichte  durchziehen,  fehlen 
seiner  übrigen  Dichtung.  Sie  erweckt  ruhige  Teilnahme,  nicht 
aber  Begeisterung.  Ganz  anders  Setdel  als  Prosaist,  als  Schrift- 
steller in  wissenschaftlichen  Werken,  in  Zeitungserörterungen,  in 
Essais,  in  Aphorismen.  Wie  volkstümlich  klar  und  volkstümlich 
herzlich,  wie  lichtvoll  schildernd,  wie  persönlich  offen,  wie  packend 
in  Bildern,  treffend  in  Vergleichen,  eindringlich  in  Gegensätzen 
weiss  Seydel  zu  schreiben.  Es  ist  ein  Hochgenuss  ihm  zu  folgen ! 
Wie  leicht  fliesst  sein  Wort;  wie  passt  die  Form  zum  Gedanken! 
Welch'  köstliche  Stunden  bereitet  die  Lektüre  seiner  Werke! 

Aber  Seydel  war  noch  mehr.  Er  war  auch  eine  grosse 
Persönlichkeit,  ein  Gelehrter  von  imponierender  Grösse.  Seydel 
zeigt  die  allgemeinen  Merkmale  des  bedeutenden  Forschers: 
Gründlichkeit  bis  in  die  kleinste  Einzelheit  des  Wissens,  ausser- 
ordentlichen Scharfsinn  in  Erkennung  von  und  in  Ableitung  aus 
Prinzipien.  Aber  was  ihn  als  Mann  der  Wissenschaft  besonders 
auszeichnet,  das  ist  rasches  Erfassen  der  Probleme,  grundsätzliche 
Originalität,  vor  allem  aber  frappierend  einfache  und  natürliche 
Konstruktion  und  bezaubernde  Klarheit  in  Konzeption  und  For- 


mulierung  der  Gedanken  und  unbeirrbare  Logik.  Alle  diese 
Eigenschaften  sind  leicht  erwiesen. 

Auf  Setdel's  Gabe  eminent  raschen  Erkennens  der  der 
Fülle  der  Erscheinungen  zu  Grunde  liegenden  Pinzipien  beruht 
die  ausserordentlich  grosse  und  doch  immer  tiefgehende  Frucht- 
barkeit seiner  Feder.  Ohne  diese  Gabe  leichter  und  rascher 
Produktion  wäre  sein  bayerisches  Staatsrecht  nicht  entstandeo. 
Wie  Herrliches  und  Vieles  wäre  dank  dieser  Gabe  von  Seydel 
noch  zu  erwarten  gewesen! 

Auf  Seydel's  einfacher,  klarer  und  unerbittlich  konsequenter 
Gedankenführung  ruhte  Setdel's  mächtiger  Einfluss  auf  seine 
Hörer  und  auch  auf  seine  Leser.  Diese  geschlossene  Durch- 
sichtigkeit seines  Systems  hat  ihm  sonder  Mühe  grossen  Anhang 
verschafft.  Man  muss  es  mit  erlebt,  als  Schüler  selbst  zu  Setdel's 
Füssen  gesessen  haben,  um  beurteilen  zu  können,  wie  Seydel^s 
Schüler  für  des  Lehrers  Anschauungen  durchs  Feuer  gingen.  Es 
ist  nicht  an  dem,  dass  Setdel's  grundlegende  Anschauungen 
Boden  nur  in  Bayern  fassten.  Das  trifft  zu  lediglich  für  seine 
Anschauung  von  der  rechtlichen  Natur  des  Reiches,  aber  auch 
diese  würde  in  das  übrige  Deutschland  mehr  hinausgetreten  sein, 
wenn  in  München  mehr  nichtbayerische  Studenten  nicht  bloss  die 
ersten,  sondern  auch  die  letzten,  dem  öffentlichen  Recht  gewidmeten 
Semester  verbrächten.  Die  grundlegenden  Anschauungen  von 
Staat  und  Souveränität  im  allgemeinen  aber  haben  auch  ausser- 
halb Bayerns  und  über  die  Grenzen  Deutschlands  hinaus,  nament- 
lich in  Oesterreich,  vielfältige  Aufnahme  gefunden  und  befruchten- 
den Einfluss  geübt. 

Und  weiter:  Setdel's  Originalität!  Am  glänzendsten  tritt 
sie  hervor,  wenn  wir  nachfragen,  auf  welchem  Wege  Setdel  zu 
seinen  Theorien  gelangte,  auf  wessen  Schultern  er  steht.  Gewiss, 
in  der  Methode,  in  er  ihm  eigenen  foimalistischen,  begriffsmässig 
deduktiven,  konstruktiven,  das  historisch-politische  Auslegungs- 
moment grundsätzlich  zurückweisenden  Methode  hat  er  ein  Vor- 
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bild.  Er  ist,  wie  die  ganze,  dieser  Richtung  angehörende  neu- 
deutsche Staatsrechtsschule,  entschieden  von  Gerber  beeinflusst, 
dessen  Grundzüge  des  deutschen  Staatsrechts  1865  zuerst,  1869 
zum  zweiten  Male  erschienen  waren.  Aber  lediglich  in  der  Me- 
thode. In  seinen  materiellen  Grundansichten  weicht  Seydel  von 
Gerber  völlig  ab,  bekämpft  er  ihn  und  geht  er  seine  eigenen  Wege. 
Unbestreitbar  hat  Setdel  auch  in  seinen  grundsätzlichen  Ansichten 
zum  Teil  Vorgänger,  d.  h.  bei  andern  Anregung  gefunden.  Aber 
diese  Vorgänger  gehören  nicht  dem  Staatsrecht,  sondern  anderen 
Rechtsgebieten  an.  In  der  realistisch-empirischen  Auffassung  des 
Rechts  steht  er  zweifellos  unter  dem  Einfluss  Iherinq's,  in  seiner 
Verwerfung  der  juristischen  Person  als  wirkliche  Rechtsfigur  nach 
eigener  Angabe  auf  den  Schultern  von  Ukger  und  Brinz,  aber 
was  seine  eigene  That  ist,  das  ist  der  Gedanke,  diese  Grund- 
anscbauungen  auf  das  Wesen  des  Staates  zu  übertragen,  und  der 
Aufbau  des  ganzen  Systems  der  Staatsrechtsordnung  auf  diesen 
Anschauungen.  Vollkommen  frei  von  jedem  unmittelbaren  Vor- 
gänger ist  Seydel's  Nachweis  der  Unvereinbarkeit  des  damals 
herrschenden  Bundesstaatsbegriffes  mit  dem  Wesen  der  Sou- 
veränität. 

Aber  nicht  allein  in  seinen  auf  die  Grundbegriffe  des  Staats- 
rechts bezüglichen  Lehren  zeigt  sich  Seydel's  Originalität  und 
Selbständigkeit,  sondern  auch  in  der  Behandlung  der  einzelnen 
Institute  des  Staatsrechts.  Am  schlagendsten  erhellt  dies  aus 
seiner  Bearbeitung  von  Bayerns  öffentlichem  Recht  im  Vergleich 
mit  den  Bearbeitungen  des  gleichen  Stoffes  durch  andere  vor  ihm. 
Welch'  ausserordentliche  Vertiefung  und  Neubegründung  des 
Ganzen!  Wir  reden  hier  nicht  von  der  grösseren  Reichhaltigkeit 
des  Stoffes.  Sonder  Zweifel,  diese  mag  zu  grossem  Teile  dem 
Umstand  zu  danken  sein,  dass  Seydel  Quellen  eröffnet  wurden, 
die  seinen  Vorgängern  unzugänglich  blieben.  Hier  handelt  es 
sich  um  die  Art  der  Behandlung  des  Stoffes.  PözL^s,  seines 
unmittelbaren  Vorgängers,  Darstellung  ist  doch  mehr  nur  Staats- 
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rechtskunde,  äussere  Zusammenreihung  von  Staatsrechtssätzeo. 
Wie  sehr  stellt  dagegen  er  das  innere  Band  zwischen  Bechtssätzeo 
und  Rechtsinstituten  dar!  Wie  weiss  er  Prinzipien  zu  entdecken 
und  aus  den  Prinzipien;  auf  welche  die  Masse  der  gesetzlichen 
Einzelbestimmungen  zurückführt,  neue  Rechtssätze  abzuleiten! 
Um  nur  einiges  zu  erwähnen,  seine  Auffassung  der  Rechtsstellung 
des  landesherrlichen  Hauses,  die  von  ihm  behauptete  Eigenart 
des  Budgetrechtes  der  bayerischen  Volksvertretung,  seine  Kon- 
struktion des  Wesens  der  höheren  Gemeindeverbände,  der  recht- 
lichen Natur  der  Volksschule,  seine  Lehre  vom  staatskirchlicheo 
Placet,  von  den  Besonderheiten  des  bayerischen  Militäretats  u.  a. 
In  welchem  Masse  Seydel  seine  eigenen  Wege  geht,  das  wird 
noch  mehr  hervortreten,  wenn  einmal  eine  Bearbeitung  des 
bayerischen  Staatsrechtes  von  anderer  Grundanschauung  aus  unter- 
nommen werden  sollte.  Wie  sehr  wird  da  insbesondere  auch 
hervortreten,  welch'  grossen  Einfluss  Seydel's  besondere  Stellung 
zu  den  Grundfragen  des  Staatsrechtes  auf  die  Entscheidung  von 
Einzelfragen  ausübt. 

Und  zu  dieser  Ursprünglichkeit  der  Konzeption  kommt  dann 
die  hervorragende  Gabe  scharfsinnigster  Folgerichtigkeit  in  der 
Durchführung  des  aufgenommenen  Fundamentalgedankens.  In 
welchem  Grade  lassen  schon  seine  Erstlingswerke  diese  Gabe 
erkennen!  Ist  der  Staat  keine  Persönlichkeit,  dann  löst  sich  das 
ganze  Staatsrecht  in  Rechtsverhältnisse  nur  zwischen  Individuen 
auf.  Mit  welcher  Konsequenz  ist  dieser  Gedanke  in  seinen 
,)Grundzügen  einer  allgemeinen  Staatslehre"  durchgeführt!  Und 
wie  folgerichtig  konstruiert  er  von  seiner  Grundanschauung  über 
das  Wesen  der  Bundesgewalt  aus  Organisation  und  Thätigkeit 
derselben! 

Mit  Seydel's  wissenschaftlicher  Originalität  und  Unabhängig- 
keit, auf  welch'  beide  im  Grunde  genommen  auch  seine  Gabe 
strenger  Folgerichtigkeit  zurückführt,  hängt  zusammen,  dass  Sey- 
del an  seinen  in  der  Jugend  aufgenommenen  Gnindanschaonngen 


—    391     — 

ohne  wesentliche  Aenderungen  zeitlebens  festhielt.  T^as  er  1873 
und  73  als  junger  Mann  von  sechs-  und  siebenundzwanzig  Jahren 
mutig  und  entschlossen  behauptete,  daran  hielt  er  in  der  Haupt- 
sache auch  noch  nach  weiteren  siebenundzwanzig  Jahren  fest. 
Oft  mit  denselben  Worten  noch  kehrt  es  in  seinem  letzten  Werk, 
in  seinen  „Vorträgen  über  allgemeines  Staatsrecht^,  wieder.  Gar 
Manchen  mag  es  in  der  Stille  gewundert  haben,  wie  Seydel 
trotz  aller  Anfechtung,  die  seine  grundlegenden  Anschauungen  im 
allgemeinen  Staatsrecht  doch  zu  ihrem  grössten  Teile  erfuhren, 
an  keiner  derselben  irre  wurde.  Jeder  Staatsrechtslehrer  der 
jüngsten  Zeit;  den  ich  kenne,  hat  im  Laufe  der  Zeit  an  seinen 
Grundansichten  nicht  unerhebliche  Revisionen  vorgenommen.  Sey- 
del that  es  nicht.  Wie  oft  hat  man  ihm  z.  B.  entgegengehalten, 
dasB  seine  Auffassung  von  einem  Rechts-,  von  einem  Vertrags- 
verhältnis,  das  zwischen  den  Staaten  eines  Bundes  bestehen  soll, 
mit  seiner  Grundanschauung  vom  Recht  als  einer  Ordnung  nur 
innerstaatlicher  Verhältnisse  in  Widerspruch  stehe.  Wie  ver- 
mögen, wenn  der  Staat  Quelle  allen  Rechts  ist,  es  also  Recht 
nur  im  Staate,  im  Verhältnis  von  Staat  und  Unterthanen  geben 
kann,  doch  auch  rechtliche  Beziehungen,  Rechtsverhältnisse 
zwischen  Staaten  zu  bestehen?  Das  Wort  vom  „ewigen  Bund^, 
welcher  zwischen  den  deutschen  Staaten  bestehen  soll,  soll  für 
diese  Staaten  gegenseitig  bindende  rechtliche  Bedeutung  haben 
(Kommentar  S.  13)  und  doch  ist  nach  jenem  allgemeinen  Satz 
ein  Staat  an  die  von  ihm  im  gegenseitigen  Verkehr  beobachteten 
Grundsätze  nicht  länger  gebunden,  als  er  will:  zwischen  Staaten 
besteht  nicht  Recht,  sondern  nur  Gewalt  (Allgemeine  Staats- 
lehre S.  3).  Seydel  hat  trotz  alledem  seine  Lehre  nicht  auf- 
gegeben, dass  es  Recht  nur  im,  nicht  ausser  und  über  dem 
Staate  geben  könne.  Wie  Hesse  es  sich  anders  erklären,  als 
daraus,  dass  Seydel  seine  Anschauung  eben  völlig  selbständig 
gefasst  hat?  Seydel  schreibt  einmal  in  der  „Jugend^:  „Das 
beste,   was   der   Mensch    sein    geistiges   Eigen    nennt,  lernt  er 
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nicht,  sondern  er  hat  es.^  Ich  wüsste  nicht,  auf  wen  dies  mehr 
Anwendung  finden  könnte  ^  als  auf  ihn  selbst.  Seine  Theorien 
waren  mit  seinem  Inneren,  seiner  Individualität  untrennbar  ver- 
bunden. 

Zeigten  schon  die  ßrundanschauungen  Widersprüche,  um  wie 
viel  mehr  mussten  solche  dann  noch  in  der  Durchflihmng  im 
einzelnen  hervortreten.  Aber  selbst  wenn  die  Grundanschauung 
zutre£Eend  war,  die  historische  Entwicklung  verläuft  nicht  immer 
folgerichtig.  Auch  aus  diesem  Grunde  waren  Widersprüche  mit 
dem  positiven  Recht  unausweichlich.  Zur  Aufgabe  seiner  Grund- 
ansichten  vermochten  sie  Seydel  nicht  zu  bewegen.  Sich  von 
ihnen  loszusagen,  war  ihm  natürlich  unmöglich. 

Seiner  Selbständigkeit  entsprechend,  war  es  überhaupt  nicht 
Seydel's  Art,  sich  viel  mit  Anschauungen  anderer  auseinander- 
zusetzen. Dies  tritt  besonders  in  seinem  bayerischen  Staatsrecht 
hervor.  Gewiss  war  Setdel  dazu  zum  Teil  dadurch  veranlasst, 
dass  das  Werk  sonst  ins  Unermessliche  gewachsen  wäre.  Aber 
auch  über  naheliegende  Fragen,  wie  z.  B.  über  das  Wesen  der 
Yerwaltungsrechtspflege,  tritt  Setdel  in  keine  Auseinandersetzung 
mit  anderen  in  der  Litteratur  des  allgemein  deutschen  Yerwaltungs- 
rechts  hervorgetretenen  Meinungen  ein.  Die  Kritik  anderer  liess 
er  ruhig  über  sich  ergehen. 

Nur  in  einem  Funkte  machte  er  eine  Ausnahme.  Dann 
wandte  sich  Seydel  gegen  die  Kritik  und  setzte  sich  mit  ihr  in 
aller  Schärfe  auseinander,  wenn  sie  seine  Theorie  von  der  recht- 
lichen Natur  des  Deutschen  Reiches  betraf  und  er  sah  oder 
wenigstens  glaubte,  sehen  zu  müssen,  dass  sie  von  Fachgenossen 
nicht  als  rein  staatsrechtliche,  sondern  als  mit  politischen  Ab- 
sichten verbundene  angesprochen  wurde.  In  diesem  Punkte  war 
er  sterblich.  Die  Bezeichnung  seiner  Lehre  als  einer  bayerischen 
durch  Männer  der  Wissenschaft  versetzte  ihn  in  heftige  Erregung. 
Selbst  dann  konnte  da  sein  Blut  schon  in  Wallung  geraten,  wenn 
seine  Schule  nur   in    dem  Sinne  als   eine  bayerische  bezeichnet 
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wurde,  dass  damit  gesagt  sein  wollte,  diese  Meinung  habe  lediglich 
in  Bayern  Anhänger  gefunden. 

Seydel  unterliess  es,  sich  gegen  Angriffe  auf  seine  Theorie 
zar  Wehr  zu  setzen,  wenn  sie  nicht  von  Fachleuten,  sondern 
Ton  Politikern  des  Tages  ausging;  wenn  die  öffentliche  Fresse 
seine  Anschauung  als  partikularistisch  bezeichnete.  Die  Kritik 
der  öffentlichen  Meinung,  des  politischen  Gegners  liess  ihn,  wie 
in  anderen  politischen  Dingen,  so  auch  hier  kalt,  mochte  sie 
noch  so  masslos  sein.  Er  entschuldigte  sie  mit  mangelnder 
Sachkunde  und  getrübtem  Parteiblick.  Nur  einmal  wich  er  von 
diesem  Grundsatze  ab,  1874;  wie  schon  oben  erwähnt,  durch 
einen  Aufsatz  in  der  „Gegenwart",  in  welchem  er  die  politischen 
Verdächtigungen^  die  ihm  aus  seiner  Staatenbundslehre  erwachsen, 
zurückwies.  Ganz  anders,  sobald  er  sah  oder  glaubte,  dass  seine 
Anschauung  von  Männern  der  Wissenschaft  in  abfälliger  Weise 
ins  Politische  hinübergezogen  wurde.  Hier  ergriff  ihn  ernstlicher 
Zorn  und  er  konnte  in  einer  Schärfe  antworten,  die  seiner  natür- 
lichen Freundlichkeit  völlig  zuwider  lief. 

Es  könnte  auffällig  erscheinen,  dass  Setdel  sich  auch  schon 
erhobt  wenn  seine  Meinung  in  dem  Sinne  als  eine  bayerische 
bezeichnet  wurde,  dass  sie  lediglich  in  Bayern  sich  der  Aufnahme 
durch  andere  staatsrechtliche  Schriftsteller  erfreute.  Aber  man 
möge  bedenken,  dass  damit  doch  die  Möglichkeit  gegeben  war^ 
dass  Dritte;  Laien,  diese  Bezeichnung  als  eine  politische  auf- 
fassten,  und  dass  dies  in  der  That  aur.h  geschah. 

Man  hat  Seydel  und  seine  Anhänger  wegen  ihrer  Auf- 
fassung des  Reiches  als  eine?  blossen  Staatenbundes  nicht  nur 
als  Partikularisten  bezeichnet,  sondern  ihre  Theorie  als  sezessio- 
nistisch,  unpatriotisch,  ja  sogar  reichsfeindlich  verunglimpft.  Bis 
zuletzt  war  solche  Charakterisierung  in  der  ausserbayerischen 
Presse  nicht  selten  (z.  B.  noch  Kölnische  Zeitung  vom  4.  Jan.  1900 
No.  8),  hervorgerufen  allerdings  zum  Teil  dadurch,  dass  partiku- 
laristische  Parteianschauungen  innerhalb  Bayerns,  selbst  wenn  sie 
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im  übrigen,  z.  B.  für  ihre  Auffassung  des  Verhältnisses  Ton  Staat 
und  Kirche,  bei  Seydkl  keine  Stütze  fanden,  in  ihrer  Beurteflung 
der  Beziehungen  der  deutschen  Einzelstaaten  zum  Reich  sich 
gerne  auf  Setdel  als  Autorität  beriefen.  Aber  gerade,  weil 
dies  der  Fall  war,  sah  sich  Setdel  veranlasst,  jeder  Bezeich- 
nung seiner  Lehre  als  einer  bayerischen  unter  allen  Umständen 
zu  begegnen.  In  der  That  war  kein  Vorwurf,  wenn  er  ernst 
gemeint  war,  unbegründeter  als  der,  dass  Seydel  mit  seiner  Theorie 
von  der  Staatenbundsnatur  des  Reiches  politische  Absichten  ver- 
folgt habe  oder  solche  habe  unterstützen  wollen. 

Seydel  ist  zu  seiner  Auffassung  von  dem  rechtlichen  Wesen 
des  Deutschen  Reiches  nicht  als  Bayer,  sondern  als  Jurist,  von 
seiner  juristischen  Grundanschauung  aus  gelangt.  Sevdel  wäre 
zu  dieser  Auffassung  auch  gekommen,  wenn  er  nicht  als  Bayer 
geboren  worden  wäre  oder  wenn  er  ausserhalb  Bayerns  gelehrt  hätte. 
Seydel  wurde  zu  seiner  Theorie  dadurch  geführt,  dass  er  die 
MögUchkeit  einer  juristischen  Person  leugnete.  Eine  Mehrheit 
von  Herrschern  kann  nach  ihm  nicht  ein  neues  Rechtssubjekt,  eine 
neue  Persönlichkeit,  sondern  lediglich  eine  Summe  von  Personen 
bilden.  Denn  aus  einer  Mehrheit  von  Menschen  wird  kein  neuer 
Mensch  und  nur  Menschen  sind  reale  Persönlichkeiten. 

Wir  haben  hier  nicht  zu  betonen,  dass  die  Schlussfolgerung, 
welche  Seydel  aus  seiner  Auffassung  der  juristischen  Person  zog, 
zu  weit  ging.  Was  er  daraus  ableiten  konnte,  war  nur,  dass 
die  persönliche  Organisation  der  Verbündeten  lediglich  eine  ge- 
sellschaftsartige sei.  Seydel  ging  weiter  und  folgerte  daraus 
auch,  dass  auch  die  Gewalt,  die  sie  besassen,  nur  eine  gesell- 
schaftliche Zusammenlegung  eines  Bundes  von  Einzelstaats- 
gewalten sei.  Allein  mit  der  Annahme,  dass  die  Verbündeten 
sozietätsartig  organisiert  seien,  ist  wohl  vereinbar,  dass  die  Gewalt, 
die  sie  ausüben,  nicht  eine  Gesellschafts-,  sondern  eine  Staats- 
gewalt ist.  Es  ist  die  Möglichkeit  vorhanden,  dass  die  sozietätsartig 
organisierten  Verbündeten  einen  neuen  Staat  bilden,  das  Deutsche 
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Beich  einen  Staat  mit  einer  Gesellschaft  als  Herrscher,  mit  einem 
sozietätsartigen  Staatsoberhaupt  bildet.  Für  den  Begriff  des 
Staates  kommt  in  erster  Linie  nicht  die  Gestaltung  des  Herrschers, 
sondern  das  Rechtsverhältnis  zwischen  Obrigkeit  und  Unterthan 
in  Betracht.  Die  erste  Frage  ist,  ob  ein  unmittelbares  Herr- 
schaftsverhältnis  zwischen  Herrscher  und  unterthan  besteht,  d.  h. 
ein  Verhältnis,  welches  nicht  notwendig  des  Mittels  eines  anderen 
Herrschaftsverhältnisses  bedarf.  Kennt  das  deutsche  Beichs- 
staatsrecht  die  Möglichkeit,  dass  der  Bundesgewalt  auch  Indi- 
viduen als  Bundesangehörige  unterstehen,  die  keinem  der  ver- 
bündeten Staaten  angehören?  Würde  das  Deutsche  Reich  ein 
anderes,  wenn  der  Bayer  dem  Reiche  nicht  als  Bayer,  sondern 
nnmittelbar  als  Deutscher  unterstünde? 

Aber  immerhin :  Seydel  that  diese  zu  weitgehende,  die  Frage 
des  Verhältnisses  der  Bundesgewalt  zu  den  ünterthanen  unberück- 
sichtigt lassende  Schlussfolgerung.  Allein  er  that  sie  lediglich  als 
juristische  Schlussfolgerung,  als  Schlussfolgerung  aus  juristischer, 
keineswegs  aus  politischer  Ueberzeugung. 

Gewiss,  Setdel  hing  mit  einer  warmen,  aufrichtigen  Liebe  an 
seinem  engeren  Vaterland.  Wäre  dies  nicht  der  Fall  gewesen, 
dann  hätte  er  sich  nicht  gerade  das  bayerische  Staatsrecht  zum 
wissenschaftlichen  Vorwurf  genommen,  sich  nicht  am  öffentlichen 
Leben  in  Bayern  beteiligt  und  sich  scharfen  Aeusserungen 
politischer  Gegner  ausgesetzt.  Er  hielt  es  für  seine  patriotische 
Pflicht,  da,  wo  er  glaubte,  seinem  Heimatstaate  nützen  zu  können, 
in  dessen  Politik  auch  unaufgefordert  durch  Beeinflussung  der 
öffentlichen  Meinung  einzugreifen.  Aber  keineswegs,  dass  er  dies 
nur  bethätigt  hätte,  wo  es  sich  darum  handelte,  bayerische  Interessen 
und  Rechte  gegenüber  dem  Reiche  zu  wahren,  sondern  er  that 
dies  ebenso,  wenn  es  sich  um  ausschliesslich  innerbayerische 
Verhältnisse  handelte.  Weiter  aber  nahm  er  nicht  minder  teil  an 
den  politischen  Fragen  des  Reiches,  auch  wenn  dieselben  speziell 
bayerische  Angelegenheiten  gar  nicht  berührten.    Er  schrieb  und 
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sprach  auch  über  die  Rechte  des  Reichstags,  des  Kaisers,  des 
Kanzlers  und  nicht  bloss  in  Fach-,  sondern  auch  in  allgemeinen, 
in  ihrem  Leserkreis  ganz  Deutschland  umfassenden  Zeitschriften, 
in  der  deutschen  Juristenzeitung;  in  der  Zukunft  —  in  ersterer 
über  die  Befugnis  des  Reichstags,  kaiserliche  Reden  in  die  Debatte 
zu  ziehen  (1900  S.  19  und  43),  in  letzterer  über  die  staatsrechtliche 
Stellung  des  Kanzlers  (1895  S.  600  ff.)  —  und  auch  in  ausländischen 
Journalen  behandelte  er  reichsstaatsrechtliche  Fragen,  so  z.  B.  in 
der  Revue  du  droit  public  (Bd.  IV  [1895]  S.  426  ff.),  ebenfaUs 
die  Frage  des  „chancelier  de  l'empire  d'AUemagne^.  Mit  einem 
Worte:  die  Liebe  und  Treue  Seydel's  zum  Reich  war  keine 
geringere,  als  die  zu  seinem  bayerischen  Yaterlande.  Es  fehlt 
jeder  Schatten  eines  Beweises,  dass  er  seine  Theorie  vom  Reiche 
in  tendenziöser  Weise  aufgestellt,  vertreten  und  festgehalten  habe. 

Wenn  er  der  Anschauung  war,  Bayern  besitze  ein  Sonder- 
recht in  Bezug  auf  Ausübung  der  Militärgerichtsbarkeit,  so  gelangte 
er  zu  dieser  Anschauung  nicht  als  Bayer,  sondern  nur  als  Jurist. 
Wäre  er  zu  der  Ueberzeugung  gekommen,  dass  ein  solches  Sonder- 
recht Bayerns  nicht  besteht,  so  hätte  er  dieselbe  mit  der  nämhchen 
Offenheit  ausgesprochen.  Wie  es  ihm  fern  lag,  Rechte  der  Glied- 
staaten durch  falsche  Auslegung  von  Reichs  wegen  verkümmern 
zu  lassen,  so  liess  er  auch  nicht  zu,  dass  verfassungsmässige 
Reichsrechte  durch  die  Bundesstaaten  verletzt  würden. 

Es  ist  auch  keineswegs  an  dem,  dass  Setdel  der  Meinung 
gelebt  hätte,  vorhandene  Reservatrechte  seien  unter  allen  um- 
ständen zu  erhalten.  Er  war  jederzeit  für  Aufhebung  solcher 
zu  haben,  wenn  es  das  höhere  Interesse  des  Reiches  unbedingt 
notwendig  machte,  sofern  die  Erweiterung  der  Rechte  des  Bundes 
nur  innerhalb  der  Bundeszwecke  lag.  Daran  hielt  er  allerdings 
fest,  dass  der  Bund  ja  nur  ein  Bund  zu  bestimmten  Zwecken, 
„zum  Schutz  des  Bundesgebietes  und  des  innerhalb  desselben 
giltigen  Rechtes,  sowie  zur  Pflege  der  Wohlfahrt  des  deutschen 
Volkes^,  nicht  ein  Bund  mit  der  Tendenz  der  völligen  Einheit, 
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des  Unitarismus,  der  Vernichtung  der  Sonderexistenzen  der 
Bundesstaaten  war.  Wenn  er  dies  that,  so  befand  er  sich  völlig 
auf  dem  Boden  der  Reichsverfassung,  ebenso  wie  da,  wo  er  be- 
tonte, dassdas  Reich  organisatorisch,  in  der  Einrichtung  der  Bundes- 
gewalt, in  erster  Linie  auf  dem  Bundesprinzip  beruhe.  Dies  zu 
betonen,  ist  die  Pflicht  eines  jeden^  welcher  die  ReichsTerfassung 
rein  juristisch  und  nur  als  Jurist  auszulegen  berufen  ist.  Mag 
man  das  Deutsche  Reich  als  Staat  oder  als  Gesellschaft  oder 
sonst  was  ansehen,  auf  jeden  Fall  ist  das  Reich  in  erster  Linie 
Bund,  föderativ  organisiert,  d.  h.  es  herrscht  in  ihm  das  Gleichheits- 
prinzip, Gleichheit  der  Rechte  und  Gleichheit  der  Pflichten  der 
Glieder.  Alle  Glieder  haben  ein  gleiches  Recht  auf  Teilnahme 
an  der  Ausübung  der  Reichsgewalt.  Wenn  Setdel  glaubte,  bei 
einem  Streit  zwischen  dem  Reich  und  einem  Gliedstaate  darüber, 
ob  letzterer  ein  Sonderrecht  besitze  oder  nicht,  könne  die  Frage 
nicht  einseitig  vom  Reich,  durch  Bundesrat  und  Reichstag,  sondern 
nur  im  Wege  diplomatischer  Verhandlung,  durch  Vertrag  ent- 
schieden werden,  so  war  er  weit  davon  entfernt,  sich  von  politischen 
Erwägungen  leiten  zu  lassen,  wie  schon  daraus  hervorgehen  mag, 
dass  er  in  solchen  Fällen  jederzeit  dafür  eintrat,  Vergleichs- 
verauche  nicht  zu  unterlassen,  sondern  anzunehmen  und  sogar 
aufzusuchen. 

Dass  die  Folge  seiner  Auffassung  von  der  rechtlichen  Natur 
des  Reiches  thatsächlich  die  war,  dass  die  Gliedstaaten  dem  Reiche 
unabhängiger  gegenüberstehen,  als  bei  der  Bundesstaatslehre,  und 
dass  insoferne  Seydel's  Reichsauffassung  partikularistischen  Cha- 
rakter besitzt,  lässt  sich  nicht  bestreiten,  aber  unerhört  wäre  es, 
anzunehmen,  Setdel  habe  diese  Wirkung  erzielen  wollen  und  um 
dessentwillen  seine  Theorie  geformt.  Dies  hiesse  Setdel  das 
erste  absprechen,  was  die  Allgemeinheit  von  einem  reinen 
Juristen  und  vor  allem  einem  solchen  der  Theorie  verlangen  muss, 
Sachlichkeit,  Objektivität,  Streben  nach  juristischer  Wahrheit. 
Und  nichts  stand  Sevdel  höher,  als  von  politischer  Betrachtung 
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freie  Behandlung  staatsrechtlicher  Fragen.  Dafür  trat  er  pro- 
grammatisch in  dem  Vorwort  ein,  mit  welchem  er  seinen  Eintritt 
in  die  Annalen  des  Deutschen  Reiches  1881  begleitete.  Er  fordert 
sachliche  und  nur  sachliche  Behandlung  staatsrechtlicher  Dinge, 
< —  sachliche  allerdings  unbekümmert  um  die  politisch-thatsächliche 
Wirkung,  welche  das  rechtliche  Urteil  zu  haben  vermag. 

Selbst  wenn  es  aber  zutrifft,  dass  die  Theorie  Setdel^s 
die  Gliedstaaten  freier  stellt,  als  die  andere  Heichsauffassusg, 
und  insoferne  partikularistisch  ist,  so  lässt  sich  dieselbe  doch  nur 
dann  als  dem  Beichsinteresse  abträglich,  als  reichsfeindlich  be- 
zeichnen, wenn  man  Reich  mit  Unitarismus  verwechselt.  Aber 
Reich  im  Sinne  der  Reichsverfassung  ist  nichts  Unitarisches, 
sondern  der  Name  für  einen  Bund.  „Dieser  Bund  wird  den 
Namen  Deutsches  Reich  fuhren.^  Der  Bundescharakter  des 
Reiches  wird  durch  diese  Theorie  in  keiner  Weise  beeinträchtigt. 
Die  Theorie  ist  organisatorischem  Unitarismus,  aber  nicht  dem 
Reichsgedanken  zuwider.  Denn  der  Reichsgedanke  ist  in  erster 
Linie  nicht  Einheit,  sondern  Gemeinschaft,  Schaffung  von  materieUer 
Einheit  nur  in  gewissen  Richtungen  und  nur  auf  dem  Wege 
des  gleichen  Mitwirkungsrechtes.  Hätte  Setdel  seine  Anschauung 
darum,  weil  sie  die  Wirkung  hat,  dass  sie  der  Fortentwicklung 
des  Reiches  zum  Unitarismus  entgegensteht,  etwa  gar  aufgeben 
sollen?  oder  hätte  er  sie  auch  schon  aufgeben  sollen,  wenn  sie 
auch  nur  dem  Bundesgedanken  nachteilige  Wirkung  besass?  Dann 
würde  von  Seydel  Selbstentehrung  gefordert  worden  sein.  Man 
mag  und  muss  unter  Umständen  vom  praktischen  Staatsmann, 
vom  Politiker  fordern,  dass  er  seine  juristische  Meinung  aufgibt 
oder  mit  ihr  wenigstens  zurückhält,  wenn  das  höhere  Interesse 
des  Staats-  und  Volkswohles  dies  heischt.  Aber  von  dem  wissen- 
schaftlichen Forscher  auf  dem  Gebiete  des  Staatsrechts  sei  solches 
Ansinnen  ferne.  Wie  der  wissenschaftliche  Forscher  das  politisch 
höchst  Zweckmässige  nicht  vertreten  darf,  wenn  es  nicht  das 
Rechtliche  ist,  so  hat  er  auch  —  gefragt  —  das  politisch  Nach- 
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teilige  zu  vertreten,  wenn  es  dem  positiven  Rechte  entspricht. 
Dies  verlangt  die  wissenschaftliche  Wahrheit  und  Aufrichtigkeit. 

Von  dem  Gelehrten  des  Staatsrechts  beansprucht  dies  aller- 
dings Mut.  Denn  ist  seine  Lehre  der  politischen  Anschauung 
leitender  Kreise  zuwider,  so  wird  ihm  dies,  .wenn  er  seinerzeit 
Staatsrechtslehrer  werden  oder  seinen  akademischen  Wirkungs- 
kreis erweitern  oder  verlegen  will,  leicht  Hindernisse  bereiten. 
Nun  Setdel  hat  diesen  Mut  besessen.  Freilich  hat  er  auch 
darunter  gelitten.  Erst  später,  als  er  es  verdient,  erreichte  er 
das  Ziel  des  akademischen  Lehramts,  Diese  schmerzliche  Er- 
fahrung mag  es  mit  erklären ,  dass  ihn  die  abfällige  politische 
Beurteilung  seiner  Lehre  entflammen  liess.  Jedenfalls  hatte  es 
die  Folge,  dass  er  jedem  seiner  Schüler,  welcher  gesonnen  war, 
der  akademischen  Laufbahn  sich  zuzuwenden,  den  freundlichen 
Rat  gab,  zunächst  der  Bundesstaatsfrage  aus  dem  Weg  zu  gehen. 

Noch  erübrigt,  zum  Schluss  zu  erörtern,  welche  Stellung 
Seydbl  dereinst  wohl  in  der  Geschichte  der  Staatsrechtswissen- 
schaft einnehmen  wird. 

In  Betracht  kommt  hiefiir  lediglich  Seydbl's  Verhältnis  zu 
den  Grundfragen  des  Staatsrechts.  Denn  diese  bleiben,  während 
die  einzelnen  Rechtsinstitutionen  der  Veränderung  unterliegen 
und  mit  ihnen  die  wissenschaftliche  Konstruktion,  die  sie  nach 
ihrer  jeweiligen  Gestaltung  finden. 

Die  aufgeworfene  Frage  lässt  sich  bis  zu  einem  gewissen 
Grade  schon  endgiltig  entscheiden.  Denn,  wie  hervorgehoben, 
die  Lehren,  die  Seydel  zuletzt  vertrat,  sind  in  der  Hauptsache 
die  seiner  Jugend,  somit  schon  siebenundzwanzig  Jahre  alt.  Die 
Staatsrechtswissenschaft  hatte  also  genügend  Zeit,  zu  ihnen 
Stellung  zu  nehmen,  sie  zu  verarbeiten.  Da  ist  nun  keine 
Täuschung  möglich  —  und  Seydel  war  sich  dessen  am  besten 
bewusst  — :  mit  seiner  Leugnung  der  Rechts-  und  der  Persön- 
lichkeits-Natur des  Staates  und  mit  seiner  Leugnung  des  Völker- 
rechts  hat  Seydel   unter   den  bislang  massgebenden  Vertretern 
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des  Staatsrechtes  nur  wenig  Anhänger  gefunden  und  auch  diese 
machen  nicht  seine  weitgehenden  Schlussfolgerungen  alle  mit. 
In  seiner  Auffassung  der  rechtlichen  Natur  des  Reiches  ist  es 
ihm  in  noch  geringerem  Masse  gelungen,  dauernde  Nachfolge  zu 
finden.  Selbst  die  Kreise,  welche  zum  Teil  praktischen  Nutzen 
daraus  zu  ziehen  vermöchten,  haben  dies  in  der  Hauptsache 
unterlassen.  Die  verbündeten  Regierungen  stehen  wohl  samt 
und  sonders,  gemeinsam  mit  der  Reichsregierung,  auf  dem  Grund- 
gedanken,  den  die  Verfassung  allein  zulässt,  auf  der  Anschauung 
der  föderativen  Organisation  des  Reiches.  Aber  keine  sieht 
darum  im  Deutschen  Reiche  einen  blossen  Staatenbund.  Auch 
die  bayerische  Regierung  nicht.  Erst  am  8.  Nov.  1899  wieder 
hat  sie  durch  den  Mund  des  Vorsitzenden  im  Ministerrate,  Grafen 
VON  Crailsheim,  im  bayerischen  Abgeordnetenhause  erklärt,  man 
möge  nicht  vergessen,  dass  wir  (Bayern)  in  einem  Bundesstaate 
leben. 

In  einem  Punkte  aber  und  zwar  in  dem  weittragendster 
Bedeutung  hat  unser  Seydel  nahezu  allseitige  Zustimmung  ge- 
funden, in  seinem  Nachweis  der  logischen  Unmöglichkeit  sach- 
licher Teilbarkeit  der  Souveränität  und  der  hieraus  folgenden 
Unmöglichkeit  der  Annahme  eines  Bundesstaatsbegri£fes,  wenn 
Souveränität  wesentliches  Staatsmerkmal  ist.  Bis  zu  Seydel's 
Abhandlung  über  den  Bundesstaatsbegriff  aus  dem  Jahre  1872 
war  die  Anschauung  die  herrschende,  dass  die  völkerrechtliche 
Souveränität  sachlich  teilbar  sei.  Die  Lehre  knüpft  sich  an  den 
Namen  Waitz,  dessen  Theorie  von  der  zwar  nicht  ihrem  Inhalt, 
aber  ihrem  sachlichen  Umfang  nach  teilbaren  Souveränität  in 
der  Staatsrechtswissenschaft  fast  ausnahmslos  vertreten  war. 
Dass  dies  heute  nicht  mehr  der  Fall,  dass  heute  die  gerade  ent- 
gegengesetzte Meinung  die  überwiegende  ist,  das  ist  das  bleibende 
und  unvergängliche  Verdienst  Seydel's.  Sein  Nachweis,  dass  es 
gerade  der  Inhalt  der  Souveränität  sei,  dass  sie  keinen  be- 
stimmten Umfang  habe,  war  so  klar  und  scharf  formuliert,  dass 
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von  da  an  die  WAiTz'sche  Theorie  erschüttert  und  seine  Lehre 
die  massgebende  wurde.  Zog  die  Mehrzahl  der  Schriftsteller 
aus  Seydel's  Theorie  auch  andere  Konsequenzen,  als  ihr  Ur- 
heber, ja  sogar  dessen  Ableitungen  geradezu  entgegengesetzte 
Folgerungen,  das  Verdienst  bleibt  Setdel  der  Souveränitätslehre 
von  heute  eine  neue  Grundlage  gegeben  zu  haben. 

Liegt  dieses  Verdienst  mehr  in  der  Negative,  so  liegt  ein 
anderes  ausschliesslich  in  der  Positive.  In  seinem  bayerischen 
Staatsrecht  hat  Seydel  ein  Vorbild  für  jede  andere  Bearbeitung 
eines  deutschen  Landesstaatsrechtes  geschaffen.  Es  ist  nicht 
bloss  die  eingehendste  und  gründlichste,  sondern  auch  die  prin- 
zipiell-juristisch am  tiefsten  durchgearbeitete  und  in  allen  ihren 
Teilen  den  oft  spröden  Stoff  juristisch  am  meisten  belebende  Dar- 
stellung eines  deutschen  Gliedstaatsrechtes  nach  modemer  rein 
staatsrechtlicher  Methode.  Sichert  die  erstgenannte  That  Seydel 
einen  ständigen  Platz  in  der  Geschichte  der  allgemeinen,  so  sichert 
ihm  das  letzterwähnte  Werk  einen  ständigen  Platz  in  der  Ge- 
schichte der  speziell  deutschen  Staatsrechtslehre. 

Aber  nicht  nur  um  die  Theorie  ^  sondern  nicht  minder,  ja 
in  noch  viel  höherem  Masse  hat  sich  Seydel  verdient  gemacht 
um  die  Praxis  des  Staatsrechts,  um  bayerische  Verwaltung, 
Politik  und  Gesetzgebung.  Wie  Seydel  durch  Erörterung  der 
zahlreichen  Kontroversen  der  Kasuistik  für  lange  der  baye- 
rischen Verwaltung  ein  zuverlässiger,  sicherer  Führer  wurde,  so 
hat  er  auch  durch  seine  gewissenhafte,  sachlich- eingehende  und 
scharfsinnige  Erörterung  der  verfassungsrechtlichen  Fragen  des 
bayerischen  öffentlichen  Hechts  sowohl  nach  der  geschichtlichen, 
wie  nach  der  dogmatischen  Seite  der  bayerischen  Regierung  und 
den  politischen  Parteien  in  Bayern  ein  mustergiltiges  Handbuch 
geliefert,  aus  dem  sich  rasch  entnehmen  lässt,  wie  nach  den  Er- 
fahrungen der  Vergangenheit  und  nach  dem  Willen  der  Ver- 
fassung Bayerns  Geschicke  am  zweckmässigsten  in  der  Zukunft 
zu  lenken  und  zu  organisieren  seien. 
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Unschätzbar  igt  daher  der  Segen,  welcher  aus  Setdel^s  un- 
ermüdlichem Fleiss,  staunenswerter  Arbeitskraft  und  unvergleich- 
licher Gedankentiefe  für  Bayerns  Wohl  sich  ergab  und  noch  in 
fernen  Zeiten  ergeben  wird.  Sofern  das  Leben  irgend  eines 
Gelehrten  wert  war,  gelebt  zu  werden,  so  war  es  dieses. 

Wenn  Seydel  in  einem  reizenden  Lied  an  Hanna  singt: 
„Was  du  hier  an  Werken  schreibst,  dicken,  hochgelahrten,  ist 
in  dreissig  Jahren  schon  nichts  als  alte  Schwarten.  Aber  wenn 
du  fröhlich  singst,  was  dein  Herz  erfreute,  klingt's  in  fernen  Tagen 
noch  g'rad  so  jung  wie  heute ^,  so  hat  er  für  seine  Frosaschriften 
nicht  recht.  Gewiss,  Setdel's  reizende  Lieder  werden  auch  fort- 
leben, aber  nicht  minder  seine  für  Theorie  und  Praxis  gleich 
unentbehrlichen  Werke. 

Sbydel's  dauernde  Verdienste  können  nicht  wärmer  und 
herzlicher  anerkannt  werden,  als  sie  sein  allergnädigster  Herr 
in  dem  Handschreiben  anerkannt  hat,  das  dieser  schmerz- 
lich bewegt  am  Tage  nach  dem  Hinscheiden  Setdel's  an 
die  tiefgebeugte  Witwe  richtete:  „Mit  seinem  Heimgang^, 
schreibt  S.  K.  H.  Prinz  Luitpold  von  Bayern,  „verlor  die  Uni- 
versität München  eine  ihrer  glänzendsten  Zierden,  die  deutsche 
Wissenschaft  einen  ihrer  ersten  Vertreter,  das  bayerische  Land 
einen  seiner  besten  Söhne.  Unter  dem  Eindruck  dieses  schweren 
Verlustes  stehend,  kann  ich  mir  nicht  versagen,  auch  die  Ver- 
sicherung zum  Ausdruck  zu  bringen,  dass  ich  dem  hochverdienten 
Gelehrten  stets  ein  dankbares  Andenken  bewahren  werde.^  Ein 
treues  Andenken  werden  ihm  auch  alle  Anderen  bewahren,  die  seine 
Verdienste  zu  würdigen  wissen,  auch  seine  wissenschaftlichen 
Gegner.  Unauslöschlich  wird  die  Erinnerung  an  ihn  aber  bei  seinen 
Schülern  und  Freunden  fortleben.  „Freunde  macht  man  sich  feinen 
Freund  findet  man^  schrieb  der  Verstorbene  etwa  vor  Jahresfrist 
in  der  „Jugend^.  Wer  Setdel's  Freundschaft  fand,  dem  ward 
am  23.  April  d.  J.  ein  Stück  seines  Innersten  genommen! 
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Aufsätze. 


Das  Petitionsrecht. 

Von 

Conrad  Bornhak. 


Die   sogenannten  Grundrechte    der  deutschen  Verfassungs- 
Urkunden  haben  sich  im  letzten  Menschenalter  weder  besonderer 
Schätzung   noch    eingehender   Bearbeitung    zu   erfreuen   gehabt. 
Sie  gehören  im  wesentlichen  der  Rechtsgeschichte  an  und  waren 
notwendig  zur  Sicherung  der  individuellen  Sphäre  in  einer  Zeit, 
welche   die  Verwaltung   der  absoluten  Bureaukratie  unvermittelt 
in   die  konstitutionelle  Verfassung  hinübergenommen  hatte.    Die 
individuelle  Sphäre  ist  jetzt  durch  eine  gesetzlich  geregelte  Ver- 
waltung  und   durch   den  Ausbau   der  Rechtspflege   auf  diesem 
Gebiete   besser   geschützt,   als   es   die  allgemeinen  Phrasen  der 
Grundrechte  je   vermochten.     Man  braucht  jene  Krücken  nicht 
mehr,   wie   notwendig   sie  einst  sein  mochten.     Daher  die  Ver- 
schiedenheit der  Schätzung.     Während  die  Frankfurter  National- 
versammlung von  1848  einst  ihre  beste  Zeit  mit  der  Feststellung 
der  Grundrechte  des  deutschen  Volkes  verbrachte,  schweigt  sich 
unsere   heutige  Reichsverfassung  vollständig  aus.     Damit  hängt 
denn  auch  die  skeptische  Auffassung  der  Rechtswissenschaft  zu- 
sammen.    Die  überwiegende  Ansicht  dürfte  heute  sein,  dass  die 
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Grundrechte,  soweit  sie  überhaupt  noch  in  Kraft  sind,  nicht 
subjektiye  Rechte  der  Staatsangehörigen  bilden,  sondern  objek- 
tive Rechtsschranken  für  die  Verwaltung  in  der  Form  des  Yer- 
fassungsrechtes. 

Eines  der  fragwürdigsten  unter  den  Grundrechten  ist  nun 
aber  das  Petitionsrecht,  das  neuerdings  wieder  politisch  eine 
Rolle  zu  spielen  anfangt.  Die  wissenschaftliche  Vernachlässigung 
teilt  es  mit  den  Grundrechten  überhaupt.  Die  staatsrechtlichen 
Kompendien  thun  es  meist,  soweit  sie  es  Überhaupt  erwähnen, 
mit  einigen  Worten  ab,  aber  nur  deshalb,  weil  in  den  Ver- 
fassungsurkunden etwas  davon  steht.  Die  einzige  grössere  Bear- 
beitung von  Robert  v.  Mohl^  ist  über  40  Jahre  alt.  Gleich- 
wohl hat  die  politische  Bedeutung  des  Petitionsrechtes  eine  Reibe 
von  Streitfragen  zu  Tage  gefördert,  diC;  wie  kühl  man  ihm  auch 
vom  staatsrechtlichen  Standpunkte  gegenüberstehen  mag,  eine 
nähere  Erörterung  gerade  dieses  Grundrechtes  wünschenswert 
erscheinen  lassen. 

Das  Petitionsrecht  bedeutet  in  schlichtes  Deutsch  übersetzt 
nichts  anderes  als  das  Recht  zu  bitten.  Es  ist  nicht  überflüssig, 
diesen  einfachen  Wortsinn  festzustellen. 

Die  Bitte  ist  auf  keine  bestimmten  Gegenstände  beschränkt. 
Um  was  kann  man  nicht  alles  bitten?  Vernünftige  und  unver- 
nünftige, erreichbare  und  unerreichbare  menschliche  Wünsche 
können  gleicherweise  in  Bitten  ihren  Ausdruck  finden.  Es  ist 
daher  nicht  zutreffend,  die  Bitte,  wie  es  von  Robeet  v.  Mohl 
geschieht,  der  Beschwerde  entgegenzusetzen  und  letztere  als  Klage 
über  eine  Rechtsverletzung  zu  bezeichnen.  Die  neuere  preussiscbe 
Verwaltungsgesetzgebung  stellt  unter  dem  Einflüsse  der  Lehre 
von  L.  y.  Stein  die  Beschwerde  gerade  der  Verwaltungsklage, 
welche  blosse  Rechtsbeschwerde  ist,  gegenüber.  Schon  die  formelle 
Verwaltungsbeschwerde   braucht   sich   nicht   auf  eine  Rechtsver- 

^  Zeitschrift  für  die  gesamte  Staatswissenschaft  Bd.  lY  S.  137 ff.; 
Staatsrecht,  Völkerrecht  und  Politik  Bd.  I  S.  222  ff. 
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Staatswesens  Petitionen  bei  der  Nationalversammlung  ohne  wei- 
teres zulässig,  und  über  ihre  Anbringung  und  Erledigung  traf 
nur  die  Geschäftsordnung  vom  29.  Juli  1789  Bestimmung.  Ins- 
besondere war  hiemach  schon  die  persönliche  Uebergabe  von 
Petitionen  an  der  Schranke  des  Hauses  zulässig.  Es  ist  bekannt, 
wie  gerade  dies  gemissbraucht  worden  ist,  um  durch  persönliche 
Uebergabe  von  Massenpetitionen  die  gesetzgebende  Körperschaft 
einzuschüchtern  und  den  revolutionären  Massen  der  Strasse  zu 
unterwerfen.  Erst  die  Verfassungen  von  1791  und  1793  er- 
kannten das  Petitionsrecht  unter  den  natürlichen  und  bürgerlichen 
Rechten  ausdrücklich  an.  Den  mannigfachen  Wechsel  der  spä- 
teren französischen  Verfassungen  zu  verfolgen,  würde  ohne  Be- 
deutung sein.  Den  für  die  Entwicklung  des  deutschen  Ver- 
fassungsrechtes massgebenden  Abschluss  bildet  die  Charte  consti- 
tutionelle  Ludwigs  XVIII.  von  1814.  Sie  zählt  das  Petitionsrecht 
nicht  unter  den  Grundrechten  auf,  sondern  gestattet  in  dem 
Abschnitte  über  die  Kammern  Art.  53  die  Einreichung  schrift- 
licher Petitionen  bei  jeder  Kammer,  verbietet  aber  deren  persön- 
liche Uebergabe. 

Will  man  die  Bedeutung  des  Petitionsrechtes  für  das  deutsche 
Staatsrecht  würdigen^  so  muss  man  sich  in  den  Zustand  vor 
Erlass  der  Verfassungsurkunden  oder  noch  besser  in  den  der 
absoluten  Monarchie  des  18.  Jahrhunderts  zurückversetzen. 

Das  öffentliche  Recht  der  absoluten  Monarchie  ist,  wenn 
wir  von  einigen  stehen  gebliebenen  Resten  der  ständischen  Ver- 
fassung absehen  y  enthalten  in  der  Monarchie  und  in  der  Ver- 
waltungsordnung. Die  öffentliche  Meinung,  soweit  von  einer 
solchen  überhaupt  die  Rede  sein  kann,  geniesst  jedenfalls  keiner- 
lei rechtliche  oder  politische  Anerkennung.  Nur  der  einzelne 
Unterthan  kann  die  Staatsgewalt  in  Bewegung  setzen  und  zwar, 
indem  er  sich  an  einen  der  beiden  Faktoren  des  öffentlichen 
Rechtes,  den  König  oder  die  Behörden,  wendet.  Dies  zu  thun, 
kann  er  durch  zwiefache  Gründe  veranlasst  sein. 

'  Archiv  für  öffentliches  Recht.    XVI.  8.  27 
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Das  PetitioDsrecht  scheidet  damit  aus  dem  Rechtsleben 
überhaupt  aus,  es  ist  die  angeborene  menschliche  Fähigkeit,  Mit- 
menschen um  etwas  bitten  zu  können,  und  steht  mit  dem  Rechte 
zu  schlafen,  mit  dem  sich  noch  keine  juristische  Monographie 
beschäftigt  hat,  genau  auf  derselben  Stufe.  Für  die  Rechts- 
ordnung kommen  solche  angeborenen  menschlichen  Fähigkeiten 
nur  insoweit  in  Betracht,  als  sie  ihrer  Bethätigung  Schranken 
zieht.  Bitten  und  Schlafen  sind  für  das  Recht  gleichgiltig, 
Betteln  und  das  Schlafen  des  Soldaten  auf  Posten  werden  als 
yerbotene  Handlungen  yon  rechtlicher  Bedeutung. 

So  tritt  denn  auch  das  Petitionsrecht  nur  durch  die  ihm 
gezogenen  oder  gezogen  gewesenen  Rechtsschranken  in  das  Rechts- 
leben ein. 

In  England,  dem  Mutterlande  des  konstitutionellen  Staats- 
rechtes, kennt  man  denn  weder  Grundrechte  überhaupt  noch  ein 
besonderes  Petitionsrecht.  Bitten  an  den  König  wie  an  seinen 
grossen  Rat,  das  Parlament,  waren  von  jeher  erlaubt.  Unter 
den  Stuarts  (13  Car.  II,  1  eh.  5)  wurden  zeitweise  gewisse 
Massenpetitionen  untersagt.  Diese  Verbote  sind  aber  jetzt  ver- 
altet. Es  bestehen  nur  noch  Regeln  für  den  Geschäftsgang  bei 
Einreichung  und  Behandlung  der  Petitionen  im  Parlamente. 

Erst  die  Verfassung  der  amerikanischen  Union  wie  vieler 
Einzelstaaten  enthält  die  Bestimmung,  dass  kein  Gesetz  erlassen 
werden  darf,  welches  das  Recht  des  Volkes,  sich  friedlich  zu 
versammeln  und  an  die  Regierung  Petitionen  zu  richten,  be- 
schränkte. Gerade  die  verfassungsmässige  Unzulässigkeit  der 
Beschränkung  dieser  Freiheit  bot  der  Abolitionistenpartei  die 
Möglichkeit,  die  Petitionen  als  politisches  Kampfmittel  gegen  die 
Sklaverei  zu  benutzen '. 

In  Frankreich    waren   mit    dem  Zusammenbruche  des  alten 


'  Vgl.  V.  Holst,  Staatsrecht  der  Vereiaigten  Staaten  bei  Marquardsen 
S.  124. 
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Staatswesens  Petitionen  bei  der  Nationalversammlung  ohne  wei- 
teres zulässig,  und  über  ihre  Anbringung  und  Erledigung  traf 
nur  die  Geschäftsordnung  vom  29.  Juli  1789  Bestimmung.  Ins- 
besondere war  hiemach  schon  die  persönliche  Uebergabe  von 
Petitionen  an  der  Schranke  des  Hauses  zulässig.  Es  ist  bekannt, 
wie  gerade  dies  gemissbraucht  worden  ist,  um  durch  persönliche 
Uebergabe  von  Massenpetitionen  die  gesetzgebende  Körperschaft 
einzuschüchtern  und  den  revolutionären  Massen  der  Strasse  zu 
unterwerfen.  Erst  die  Verfassungen  von  1791  und  1793  er- 
kannten das  Petitionsrecht  unter  den  natürlichen  und  bürgerlichen 
Rechten  ausdrücklich  an.  Den  mannigfachen  Wechsel  der  spä- 
teren französischen  Verfassungen  zu  verfolgen,  würde  ohne  Be- 
deutung sein.  Den  für  die  Entwicklung  des  deutschen  Ver- 
fassungsrechtes massgebenden  Abschluss  bildet  die  Charte  consti- 
tuüonelle  Ludwigs  XVIII.  von  1814.  Sie  zählt  das  Petitionsrecht 
nicht  unter  den  Grundrechten  auf,  sondern  gestattet  in  dem 
Abschnitte  über  die  Kammern  Art.  53  die  Einreichung  schrift- 
licher Petitionen  bei  jeder  Kammer,  verbietet  aber  deren  persön- 
liche uebergabe. 

Will  man  die  Bedeutung  des  Petitionsrechtes  für  das  deutsche 
Staatsrecht  würdigen ;  so  muss  man  sich  in  den  Zustand  vor 
Erlass  der  Verfassungsurkunden  oder  noch  besser  in  den  der 
absoluten  Monarchie  des  18.  Jahrhunderts  zurückversetzen. 

Das  öffentliche  Recht  der  absoluten  Monarchie  ist,  wenn 
wir  von  einigen  stehen  gebliebenen  Resten  der  ständischen  Ver- 
fassung absehen^  enthalten  in  der  Monarchie  und  in  der  Ver- 
waltungsordnung. Die  öffentliche  Meinung,  soweit  von  einer 
solchen  überhaupt  die  Rede  sein  kann,  geniesst  jedenfalls  keiner- 
lei rechtliche  oder  politische  Anerkennung.  Nur  der  einzelne 
Unterthan  kann  die  Staatsgewalt  in  Bewegung  setzen  und  zwar, 
indem  er  sich  an  einen  der  beiden  Faktoren  des  öffentlichen 
Rechtes,  den  König  oder  die  Behörden,  wendet.  Dies  zu  thun, 
kann  er  durch  zwiefache  Gründe  veranlasst  sein. 

Archiv  für  öffeutlichet  Recht.    XVI .  9.  27 
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Ginmal  kann  jemand  in  seinen  Rechten  oder  Interessen 
sich  verletzt  fühlen.  Dann  wendet  er  sich  unter  Darlegung  des 
Sachverhaltes  mit  der  Bitte  um  Abstellung  an  die  zustandige 
Behörde.  Dies  ist  die  formlose  Verwaltungsbeschwerde,  wie  sie 
noch  heute  gang  und  gäbe  ist.  Damit  kann  der  ganze  Instanzen- 
zug durchlaufen  werden.  Auch  ist  der  ünterthan  befugt,  sich 
an  den  König  persönlich  zu  wenden.  Letzteres  hat  natürlich 
nur  einen  Sinn,  wenn  der  Instanzenzug  der  Behörden  erschöpft 
ist.  Da  die  Rechtsprechung  keine  absolute  Schranke  der  mon- 
archischen Regierung  bildete,  war,  wie  das  Beispiel  des  Müller 
Arnold'schen  Prozesses  unter  Friedrich  dem  Grossen  zeigt,  selbst 
in  Prozesssachen  eine  materielle  Beschwerde  beim  Könige  nicht 
ausgeschlossen.  Erst  gegen  Schluss  des  18.  Jahrhunderts  kommt 
mehr  und  mehr  die  Ansicht  zum  Durchbruche,  dass  in  Justiz- 
sachen nur  eine  formelle  Beschwerde  beim  Könige  wegen  Ver- 
zögerung  oder  Verweigerung   der  Rechtsgewährung  zulässig  sei. 

Es  kann  aber  auch  jemand,  ohne  dass  er  persönlich  berührt 
wäre,  im  Interesse  der  Oesamtheit'  oder  einer  Klasse  der  Be- 
völkerung die  Beseitigung  von  Missständen  oder  die  Vornahme  von 
Verbesserungen  irgend  welcher  Art  vorschlagen  wollen.  Die 
absolute  Monarchie  und  ihre  Organe,  so  ablehnend  sie  sich  gegen 
die  öffentliche  Meinung  verhalten,  sind  für  solche  Anregungen, 
selbst  wenn  sie  von  einer  bisher  ganz  unbekannten  Privatperson 
kommen,  äusserst  zugänglich  und  empfänglich.  Aber  der  Einzelne 
hat,  da  eine  öffentliche  Meinung  nicht  besteht  oder  wenigstens 
amtlich  nicht  als  berechtigt  anerkannt  wird,  wiederum  nur  das 
Mittel,  sich  an  einen  der  beiden  Faktoren  des  Staatsorganismus, 
den  König  oder  die  Behörden,  zu  wenden.  Suchte  jemand 
wirklich  die  eben  entstehende  öffentliche  Meinung  zu  interessieren, 
so  war  das  jedenfalls  keine  wohlgesinnte  Persönlichkeit,  der  es 
nur  um  die  Sache  und  nicht  um  die  Aufrührung  von  Skandal 
zu  thun  war.  Denn  ein  solches  Vorgehen  nützte  gar  nichts,  es 
passte    in  die  bestehende  Ordnung  nicht  hinein  und  erregte  nur 
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Anstoss.  Der  damalige  kurmärkische  Kammersekretär  Wöbner 
sagt  daher  in  der  Vorrede  zu  dem  1804  erschienenen  ersten 
Bande  seines  Werkes  über  die  Steuerverfassung  der  Mark 
Brandenburg:  „Die^  bei  bestehenden  Landeseinrichtungen,  zu 
machenden  Verbesserungen  und  Abänderungen  durch  Abstellung 
vorhandener  Missbräuche  und  Mängel,  sind  Sache  der  hohen 
Landeskollegien.  Meines  Dafürhaltens  müssen  daher  auch  darauf 
Bezug  habende  Vorschläge  und  Gutachten  nur  bei  diesen  und 
nicht  öffentlich  vorgetragen  werden.  In  dieser  Ueberzeugung 
habe  ich  mich  in  meiner  Schrift  aller  Urtheile  über  die  dar- 
gestellten Gegenstände  enthalten,  und  mit  Sorgfalt  alles  ver- 
mieden, was  meine  Absicht  bei  Herausgabe  dieser  Sammlung 
der  Gefahr  der  Missdeutung  aussetzen  könnte^.  Das  war  der 
gute  Beamte  und  Unterthan,  wie  er  sein  sollte,  er  wurde 
denn  auch  schon  im  folgenden  Jahre  Kriegsrat. 

Dieser  Rechtszustand  der  absoluten  Monarchie  wird  nun 
durchbrochen  dadurch,  dass  zunächst  in  den  deutschen  Mittel- 
staaten unmittelbar  nach  Begründung  des  deutschen  Bundes  die 
Kammern  als  anerkanntes  Organ  der  öffentlichen  Meinung  und 
der  einzelnen  gesellschaftlichen  Bestrebungen  in  den  geschichtlich 
überkommenen  Staatsorganismus  eingeschoben  werden. 

Die  älteren  Verfassungsurkunden ,  so  die  bayrische  und 
badische  von  1818,  die  württembergische  von  1819,  die  sächsische 
von  1830  schweigen  nun  über  das  Petitionsrecht  vollständig. 
Das  hatte  zunächst  die  Bedeutung,  dass  an  dem  bisher  bestehen- 
den Zustande  nichts  geändert  sei.  In  Bayern  bestimmte  daher 
Art.  64  der  Geschäftsordnung  der  Kammer  der  Abgeordneten 
von  1831,  Eingaben  an  die  Kammer,  die  keine  Beschwerden 
über  die  Verletzung  konstitutioneller  Rechte  enthielten,  sollten 
zu  den  Akten  gelegt  werden.  Später  hielt  man  das  Petitions- 
recht  für   selbstverständlich^.     Der  Wandel  der  Anschauungen 


'  PözL,    Bayrisches  Verfassungsrecht  (4.  Aufl.),    Münohen  1870,   S.  81. 
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ist  leicht  erklärlich.  Je  mehr  nach  den  Ideen  des  Rechtsstaates 
die  Staatsthätigkeit  gesetzlich  geregelt  wurde,  je  stärker  brach 
sich  der  Gedanke  Bahn^  dass  die  Staatsangehörigen  alles  das 
thun  dürften,  was  ihnen  nicht  gesetzlich  verboten  sei.  Gesetz- 
liche Verbote,  beim  Landtage  Petitionen  einzureichen,  bestanden 
nicht,  folglich  wird  das  Petitionsrecht  auch  ohne  verfassungs- 
mässige Grundlage  „selbstverständhch^.  Das  gilt  sowohl  für 
Bayern  wie  die  anderen  Mittelstaaten. 

Abgesehen  von  der  vereinzelten  Erscheinung  der  sachsen- 
weimarischen  Verfassung  von  1816  §  110  erkennen  denn  auch 
erst  nach  1830  die  deutschen  Verfassungsurkunden  ein  Petitions- 
recht ausdrücklich  an  und  beseitigen  damit  die  bisher  etwa  vor- 
handenen  Beschränkungen.  Hierher  gehört  die  kurhessische  Ver- 
fassung von  1831  §  35,  die  sachsen-alten burgische  von  1831 
§  66,  die  hannoversche  von  1833  §  39,  die  braunschweigische 
Landschaftsordnung  von  1832  §  38.  Der  Gegensatz  zu  den  Zu- 
ständen der  absoluten  Monarchie  ist  damit  in  bewusster  Weise 
zum  Ausdrucke  gelangt. 

Eigentümlich  war  die  Entwicklung  in  Preussen. 

Durch  das  Gesetz  vom  5.  Juni  1823  war  den  Provinzial- 
ständen  die  Befugnis  beigelegt,  Bitten  und  Beschwerden,  welche 
auf  das  spezielle  Wohl  und  Interesse  der  ganzen  Provinz  oder 
eines  Teiles  derselben  Bezug  hätten,  an  den  König  gelangen  zu 
lassen.  Die  Petition  konnte  auch  ausserhalb  des  Landtages  ent- 
standen sein.  Da  er  jedoch  keine  eigene  Verfügungsbefugnis 
hatte,  konnte  er,  wenn  er  sich  der  Petition  annahm,  sie  nur  an 
den  König  gelangen  lassen.  Beschränkt  war  dieses  Petitions- 
recht insofern,  als  es  sich  nicht  auf  allgemeine  Staatsangelegen- 
heiten, wie  z.  B.  den  Erlass  einer  Verfassung,  sondern  nur  auf 
Provinzialangelegenheiten  erstreckte. 

Dagegen  enthielt  das  Patent  vom  3.  Febr.  1847  §  20  über 
den  Vereinigten  Landtag  die  ausdrückliche  Bestimmung,  dass 
Bitten    und    Beschwerden    bei    dem    Vereinigten    Landtage   von 
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anderen  als  Mitgliedern  desselben  weder  angebracht  noch  zu- 
gelassen werden  dürften.  Wohl  aber  durften  nach  §  13  Bitten 
und  Beschwerden  über  innere  Angelegenheiten  des  ganzen  Staates 
oder  mehrerer  Provinzen  vom  Vereinigten  Landtage  dem  Könige 
vorgelegt  werden.  Es  hing  diese  Beschränkung  zusammen  mit 
der  in  der  Thronrede  zum  Ausdrucke  gelangten  Auffassung^  dass 
der  Vereinigte  Landtag  Verti'eter  und  Wahrer  der  eigenen  Rechte 
der  Stände  sei,  dass  es  aber  nicht  seine  Aufgabe  bilde,  Meinungen 
zu  repräsentieren,  Zeit-  und  Schulmeinungen  zur  Geltung  bringen 
zu  sollen.  Die  politische  Natur  des  Petitionsrechtes  als  eines 
Machtmittels  der  öffentlichen  Meinung  war  hier  richtig  erkannt, 
und  eben,  weil  der  Vereinigte  Landtag  nicht  eine  Vertretung  der 
öffentlichen  Meinung  sein  sollte,  wurde  das  Petitionsrecht  be- 
schnitten. 

Nicht  nur  nach  dem  Zustande  der  Verwaltung  unter  der 
absoluten  Monarchie ;  sondern  auch  nach  dem  Verfassungsrechte 
des  Vereinigten  Landtages  hatte  man  daher  in  Preussen  beim 
Erlasse  der  Verfassungsurkunde  allen  Anlass,  das  Petitionsrecht 
ausdrücklich  zu  gewährleisten,  um  die  bisherigen  Rechtsschranken 
aus  der  Welt  zu  schaffen. 

Die  Befugnis  der  Beschwerde  und  Bitte  in  persönlichen  und 
allgemeinen  Angelegenheiten  war  bisher  nur  bei  den  Behörden 
und  dem  Könige  gegeben  gewesen.  Andere  Bitten  waren,  ab- 
gesehen von  den  vereinzelten  Bestimmungen  der  Verordnungen 
von  1815  und  1847,  nicht  ausdrücklich  verboten,  aber  einfach 
aus  dem  Grunde,  weil  die  Verwaltung  für  ihre  Anordnungen 
überhaupt  keine  Rechtsgrundlage  bedurfte,  sondern  alle  Gebote 
und  Verbote  erlassen  konnte,  die  ihr  nicht  ausdrücklich  unter- 
sagt waren.  Die  Beschwerde  und  Bitte  beim  Monarchen  verlor 
nun  in  dem  konstitutionellen  Staate,  wo  er  nur  unter  Verant- 
wortlichkeit und  Gegenzeichnung  eines  Ministers  Anordnungen 
treffen  konnte,  wesentlich  an  Bedeutung.  Man  musste  auch  den 
Weg  der  Bitte  bei  dem  nunmehr  anerkannten  Organe  der  öffent- 
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liehen  Meinung  und  der  verschiedenen  Interessen,  den  Kammern, 
eröffnen.  Da  die  in  den  konstitutionellen  Staat  unverändert 
hinübergenommene  Verwaltung  der  absoluten  Monarchie  diesen 
Weg  der  Bitte  rechtlich  hätte  hindern  können  und  voraussichtlich 
auch  gehindert  hätte,  so  war  hier  der  Verwaltung  eine  Schranke 
zu  ziehen. 

Die  preussische  Verfassungsurkunde  bestimmt  demnach  in 
Art.  32:  »Das  Petitionsrecht  steht  allen  Freussen  zu.  Petitionen 
unter  einem  Gesamtnamen  sind  nur  Behörden  und  Korporationen 
gestattet.^  Eine  weitere  Beschränkung  folgt  in  Art.  81,  wonach 
niemand  den  Kammern  oder  einer  von  ihnen  in  Person  eine 
Bittschrift  oder  Adresse  überreichen  darf. 

Das  verfassungsmässige  Petitionsrecht  hat  hiemach  eine 
doppelte  Bedeutung.  . 

Negativ  beseitigt  es  die  bisher  bestehenden  Beschränkungen 
in  der  Bethätigung  der  menschlichen  Fähigkeit  zu  bitten  und 
erklärt  die  Aufstellung  neuer  Beschränkungen  für  verfassungs- 
widrig, d.  h.  macht  sie  vom  Erlasse  eines  formellen  Verfassungs- 
gesetzes abhängig. 

Positiv  sind  bei  Aufstellung  des  Petitionsrechtes  auch  dessen 
Schranken  gezogen.  Diese  sind  aber  meist  Lex  imperfecta.  Das 
gilt  namentlich  von  denen,  welche  Art.  32  preuss.  Verf.-U.  ent- 
hält. Das  Petitionsrecht  ist  allen  Freussen  eingeräumt,  aber,  da 
auch  Fremden  nicht  verboten  ist  zu  bitten,  so  wird  die  Be- 
schränkung des  Petitionsrechtes  auf  die  eigenen  Staatsangehörigen 
hinfallig.  Ferner  dürfen  nur  Behörden  oder  Korporationen  unter 
einem  Gesamtnamen  petitionieren.  Aber  wenn  eine  Petition  „der 
Einwohner  von  Schilda^  oder  „des  Vereins  Frauen  wohl"  bei  einer 
Behörde  oder  einem  Hause  des  Landtages  einginge,  so  wäre  sie 
eben  da,  —  diese  Thatsache  liesse  sich  nicht  aus  der  Welt 
schaffen.  Dass  sich  die  Volksvertretung  mit  den  nicht  unter  dem 
Schutze  des  Art.  32  stehenden  Petitionen  beschäftigt,  ist  ihr 
nirgends  verboten.    Ebenso  wenig  braucht  sie  aber  andererseits 
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den  verfassungsmässig  zulässigen  Petitionen  irgend  welche  Folge 
zu  geben.  Die  Beschränkungen  des  Art.  32  sind  daher  be- 
deutungslos^. 

Die  staatsrechtliche  Inhaltslosigkeit  des  Petitionsrechtes  lässt 
68  erklärlich  erscheinen ,  dass  man  ohne  jede  Grundlage  in  der 
Reichsverfassung  auch  Petitionen  an  den  Reichstag  stets  für  zu- 
lässig erachtet  hat.  Es  bestehen  eben  keinerlei  rechtliche 
Schranken  ?on  Reichs  wegen,  und  das  Landesrecht  darf  keine 
ziehen. 

Gerade  weil  das  Petitionsrecht  des  Rechtscharakters  entbehrt 
und  nur  eine  Aeusserung  persönlicher  Willensfreiheit  ist,  unter- 
liegt es  aber  allen  denjenigen  Schranken,  die  jener  gezogen  sind. 
Das  sind  keine  besonderen  Beschränkungen  des  Petitionsrechtes, 
die  Verfassungsurkunden  erwähnen  deshalb  auch  nichts  davon, 
aber  eine  Einwirkung  auf  das  Petitionsrecht  findet  statt. 

Dass  zunächst  Petitionen  wegen  Verletzung  individueller 
Interessen  da  unzulässig  sind,  wo  zu  ihrer  Verfolgung  ein  förm- 
licher Rechtsweg  eröfiFhet  ist,  ergiebt  sich  schon  aus  der  ver- 
fassungsmässig gewährleisteten  Unabhängigkeit  der  Rechtspflege. 
Aber  auch  abgesehen  davon  wird  sich  wenigstens  die  Volks- 
vertretung mit  Beschwerden  einzelner  so  lange  nicht  beschäftigen 
können,  als  nicht  der  Instanzenzug  der  Behörden  erschöpft  ist, 
und  noch  die  Möglichkeit  vorliegt,  dass  durch  die  Verwaltung 
selbst  Abhilfe  geschaffen  wird.  Die  beiden  Häuser  des  preussischen 
Landtages  haben  daher  stets  den  Grundsatz  verfolgt,  sich  mit 
Beschwerden  nicht  zu  befassen,  bezüglich  deren  der  Instanzenzug 
noch  nicht  erschöpft  ist^.  Es  bleibt  freilich  jedem  unbenommen, 
im  Widerspruche  mit  diesem  Grundsatze  Petitionen  einzureichen, 
aber  es  hat  dann  eben  weiter  keinen  Zweck. 

Aber  auch  inhaltlich  ist  das  Petitionsrecht  an  die  Schranken 


*  Vgl.  BoBNHAK,  Preussisches  Staatsrecht  Bd.  I  S.  429. 

*  Vgl.  V.  R0N14E,  Preussisches  Staatsrecht  (3.  Aufl.)  £d.  Ib  S.  196. 
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der  freien  Meinungsäusserung  überhaupt  gebunden.  Ist  es  im 
allgemeinen  Zweck  der  Grundrechte,  die  individuelle  Freiheit 
gegen  Willkür  der  Verwaltung  zu  schützen,  so  hat  die  allgemeine 
Rechtsordnung  vor  den  Grundrechten  nicht  zurückzuweichec, 
sondern  bildet  ihre  notwendige  Ergänzung. 

Die  Rechtsschranken  der  in  der  Petitionsfreiheit  enthalteBen 
Freiheit  der  Meinungsäusserung  sind  zunächst  strafrechtUcher 
Natur.  Dass  strafbare  Handlungen,  welche  in  fiethätigung  der 
freien  Meinungsäusserung  begangen  werden,  der  strafgenchtMchen 
Verfolgung  unterliegen,  spricht  für  Preussen  Art.  28  Verf.-U.  aus- 
drücklich aus,  ergiebt  sich  übrigens  jetzt  auch  aus  dem  reichs- 
rechtlichen Charakter  der  Strafgesetze,  wodurch  etwa  wider- 
sprechendes Landesrecht  aufgehoben  ist.  Man  kann  nicht  ein- 
mal behaupten,  das  Petitionsrecht  bedeute,  dass  der  es  Ausübende 
sich  auf  §  193  Str.-G.-B.  (Wahrnehmung  berechtigter  Interessen) 
berufen  dürfe*.  Die  Auslegung  der  reichsrechtlichen  Norm  des 
§  193  Str.-G.*B.  ist  allein  von  der  richterlichen  Entscheidung  ab- 
hängig und  kann  nicht  durch  ergänzendes  Landesrecht  erfolgeo. 
Da  übrigens  der  Gegenstand  der  Petitionen  nicht  beschränkt  ist, 
können  in  ihnen  auch  sehr  unberechtigte  Interessen  vertreten 
werden.  Ebenso  wenig  wie  die  Bethätigung  der  freien  Meinungs- 
äusserung überhaupt,  die  gleichfalls  verfassungsmässig  gewähr- 
leistet ist,  stempelt  die  Ausübung  des  Petitionsrechtes  jede  Aensse- 
rung  zu  einer  Wahrnehmung  berechtigter  Interessen.  Hiertiber 
kann  immer  nur  das  richterliche  Ermessen  im  einzelnen  Falle 
entscheiden. 

Besonderen  Beschränkungen  unterliegt  femer  die  Freiheit 
der  Meinungsäusserung  und  damit  auch  das  Petitionsrecht  für  die 
Beamten. 

Un verwehrt  bleibt   es   allerdings  auch    dem  Beamten,   Be- 


*  So  Arnpt,   Die  Verfassungs-Urkunde  für  den  preussisohen  Staat  zq 
Art.  33. 
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schwerden  über  Verletzung  seiner  individuellen  Interessen,  selbst 
wenn  diese  sich  auf  das  Amts-  oder  Dienstverhältnis  beziehen, 
im  Instanzenzuge  und  zuletzt  bei  der  Volksvertretung  geltend  zu 
machen. 

Dagegen  werden  Petitionen,  die  nicht  individuelle  Interessen 
des  Einzelnen  betreffen,  sofort  einen  politischen  Charakter  an- 
nehmen müssen.  Sie  sind  ein  an  sich  berechtigtes  Mittel  der 
poUtischen  Agitation,  um  durch  die  Wucht  der  in  der  Petition 
zum  Ausdruck  gelangten  öffentlichen  Meinung  Eindruck  auf  Re- 
gierung und  Volksvertretung  zu  machen. 

Wenn  nun  auch  dem  Beamten,  anders  als  in  den  parlamen- 
tarischen Staaten,  die  Bethätigung  einer  politischen  Gesinnung, 
welche  von  derjenigen  der  Regierung  abweicht,  in  Deutschland 
nicht  versagt  werden  kann,  so  unterliegt  diese  Freiheit  doch  Be- 
schränkungen, welche  sich  aus  dem  Wesen  des  Staatsdienstes 
ergeben.  So  verlangt  insbesondere  für  Preussen  der  Allerhöchste 
Erlass  an  das  Staatsministerium  vom  4.  Jan.  1882  betreffend  die 
Beteiligung  der  Beamten  an  den  Wahlen  von  allen  Beamten  im 
Hinblick  auf  ihren  Eid  der  Treue  Femhaltung  von  jeder  Agitation 
gegen  die  Regierung  des  Königs  auch  bei  den  Wahlen,  von  den 
sog.  politischen  Beamten  ausserdem  positive  Unterstützung  und 
Vertretung  der  Regierungspolitik  bei  ihnen.  Aber  auch  abgesehen 
von  den  Wahlen  enthält  jede  Beteiligung  der  Beamten  an  öffent- 
Uchen  Demonstrationen  und  Agitationen  gegen  die  Regierung, 
wodurch  im  Publikum  Missstimmung  und  Widerstreben  gegen  die 
Dnrchf&hrung  der  beabsichtigten  Regierungsmassregeln  erweckt 
werden  soll,  eine  Verletzung  der  Dienstpflichten  des  Beamten. 
Das  frühere  Obertribunal  hat  diese  Auffassung  stetig  in  seiner 
Rechtsprechung  vertreten,  so  namentlich  in  den  Entscheidungen 
vom   14.  Sept.   1863,   3.  Okt.   1864  und   6.  Nov.    1865  ^     Die 


'  Vgl.  Oppenhoff,    Rechtsprechung   Bd.  IV   8.  38,    Bd.  V   S.  160, 
Bd.  VI  S.  441. 
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gleiche  Ansicht  spricht  das  Oberverwaltungsgericht  bezüglich  der 
mittelbaren  Staatsbeamten,  selbst  wenn  sie  unbesoldet  sein  sollten, 
in  den  Entscheidungen  vom  28.  Dez.  1886  und  11.  Jan.  1888^  aus. 

Mögen  Petitionen  ein  an  sich  berechtigtes  Mittel  der  Agitation 
gegen  Massregeln  und  Absichten  der  Begierung  bilden,  so  ist 
doch  den  Beamten  die  Beteiligung  an  solchen  Petitionen  als  un- 
vereinbar mit  ihrem  Dienstverhältnisse  versagt  und  würde  im 
Disziplinarwege  verfolgt  werden  können.  Ob  eine  Petition  den 
Charakter  politischer  Agitation  gegen  die  Regierung  an  sich 
trägt,  lässt  sich  jedoch  nicht  allgemein,  sondern  immer  nur  nach 
Lage  des  einzelnen  Falles  entscheiden.  Doch  wird  man  in  Petitio- 
nen beim  Landtage  gegen  gesetzgeberische  Anträge  der  Regierung 
regelmässig  eine  solche  politische  Agitation  sehen  können  und 
müssen. 

Auch  andere  Petitionen  der  Beamten  können  wegen  ihrer 
Form  zu  beanstanden  sein.  Nicht  ohne  weiteres  gehören  hierher 
die  Petitionen  von  Beamten  um  Erhöhung  von  Gehalt  und  Rang, 
wie  sie  jetzt  vielfach  üblich  geworden  sind.  Solche  Petitionen 
sind  an  sich  eine  blosse  Taktlosigkeit.  Sie  bilden  eine  Folge 
mangelnden  Standesbewusstseins  und  einer  Auffassung  des  Staats- 
dienstes vom  Standpunkte  des  gewöhnlichen  Arbeiters,  der  in 
seinem  Klasseninteresse  sich  für  verpflichtet  hält,  sich  zu  organi- 
sieren und  für  dieses  Interesse  zu  agitieren.  Wohl  aber  können 
solche  Petitionen  einzelner  Beamtenklassen  durch  die  Art  der 
Agitation  oder  durch  die  Form  zu  einer  wirklichen  Verletzung 
der  Dienstpflicht  werden. 

Für  die  Behörden  und  Korporationen  ergeben  sich  rechtliche 
Beschränkungen  des  Petitionsrechtes  aus  der  Stellung  der  peti- 
tionierenden Personen. 

Petitionen  sind  in  Preussen  Behörden  und  Korporationen 


*  Entscheidungen  des  O.-V.-G.  Bd.  XIV  S.  404,  Wochenschrift  .Selbst- 
Verwaltung"  1886  S.  83. 


eir- 
und zwar  unter  deren  Gesamtnamen  nicht  verboten  und  stehen 
unter  dem  verfasBungsmässigen  Schutze  des  §  32,  so  dass  sie  auch 
im  Verwaltungswege  oder  durch  königliche  Verordnung  oder  durch 
gewöhnliches  Gesetz  nicht  verhindert  werden  können. 

Im  Gegensatze  zu  den  einzelnen  physischen  Personen,  die 
alles  thun  dtirfen,  was  ihnen  nicht  verboten  ist,  haben  nun  aber 
die  Behörden  als  die  unmittelbaren  oder  mittelbaren  Organe  des 
Staates  wie  die  Korporationen  nur  ein  positiv  rechtlich  umgrenztes 
Gebiet  ihrer  Zuständigkeit,  sie  dürfen  überhaupt  nur  thun,  wozu 
sie  zuständig  sind.  Diese  Umgrenzung  ist  für  die  Behörden  not- 
wendig gegeben  in  den  Rechtsnormen,  welche  ihre  Zuständigkeit 
bestimmen,  für  die  Korporationen  liegt  sie  in  der  ihnen  durch 
ihre  Organisation,  mag  diese  auf  dem  Gesetze  oder  einem  Statute 
beruhen,  angewiesenen  Wirksamkeit.  Handlungen  einer  Behörde, 
die  ausserhalb  deren  Zuständigkeit,  oder  einer  Korporation,  die 
ausser  deren  rechtlicher  Wirksamkeit  liegen,  bilden  daher  einen 
Widerspruch  in  sich  selbst,  sie  sind  gar  nicht  mehr  Handlungen 
der  Behörde  oder  Korporation,  sondern  ein  juristisches  Nichts. 

Diese  Erwägungen  lagen  schon  bei  Erlass  der  Verfassungs- 
urkunde nicht  fem.  In  dem  Berichte  der  Revisionskommission^ 
wird  bemerkt,  dass  zu  Art.  32  der  Zusatz  „nur  innerhalb  ihres 
Wirkungskreises^  beantragt,  aber  als  „unausführbare  Beschrän- 
kung^ des  Petitionsrechtes  abgelehnt  sei.  Wenn  in  einzelnen 
Fällen  Behörden  oder  Korporationen  die  Grenzen  ihres  Wirkungs- 
kreises überschritten,  so  liege  der  Aufsichtsbehörde  ob,  sie  in 
diese  Grenzen  zurückzuweisen.  Die  Regierung  versuchte,  die 
Folgerungen  aus  dieser  Auffassung  namentlich  ftir  die  Gemeinde- 
vertretungen zu  ziehen.  In  Uebereinstimmung  mit  der  1860^^ 
vom  Abgeordnetenhause  vertretenen  Ansicht  erklärte  das  Cir- 
kularreskript  vom  6.  Juni  1863^^,  dass  den  Gemeindevertretungen 

*  Verhandloogen  der  2.  Kammer  1849/60  S.  638. 
^^  Stenogr.  Bericht  S.  898. 
1*  Min.-Blatt  der  isnereD  Verwaltung  1868  S.  118. 
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nicht  das  Recht  zustehe,  Petitionen  in  betreff  allgemeiner  StaaU- 
verfasBungsangelegenheiten  anzubringen.  Dagegen  sprach  sich 
das  Abgeordnetenhaus  angesichts  des  Verfassungskonfliktes  am 
10.  März  1865^'  im  entgegengesetzten  Sinne  aus. 

Für  die  Gemeinden  ist  in  Preussen  die  Frage  jetzt  praktisch 
erledigt  durch  die  Rechtsprechung  des  Oberverwaltungsgerichtes. 
Dieses  hat  den  Rechtsgrundsatz  entwickelt,  dass  Stadtverordneten- 
versammlungen an  die  Volksvertretung  nur  petitionieren  dürften 
in  Angelegenheiten,  welche  in  der  Besonderheit  der  Verhältnisse 
der  örtlichen  Gemeinschaft  ihren  Ausgangspunkt,  in  dem  Schutze 
und  der  Förderung  dieser  Verhältnisse  ihr  Ziel  haben.  In  diesem 
Sinne  gehörten  dergleichen  Gegenstände  für  Petitionen  zu  den 
Gemeindeangelegenbeiten.  Dementsprechend  wurde  eine  Petition 
der  Stadtverordneten  zu  Stettin  an  den  Reichstag  gegen  die  Ge- 
treidezölle für  erlaubt  erachtet,  weil  diese  Petition  allerdings  das 
besondere  Interesse  der  See<  und  Handelsstadt  vertrete^'.  Da- 
mit ist  die  grundsätzliche  Umgrenzung  des  Petitionsrechtes  der 
Gemeinden  und  ihrer  Organe  gegeben.  Das  Petitionsrecht  wird 
anerkannt  in  den  besonderen  Angelegenheiten  der  örtlichen 
Gemeinschaft,  dagegen  verneint  in  Angelegenheiten,  die  über 
diesen  Kreis  hinaus  in  das  Gebiet  der  allgemeinen  Politik  fallen. 
Thatsächlich  kann  der  Charakter  einer  Petition  im  einzelnen  Falle 
zweifelhaft  sein,  die  Rechtsfrage  ist  durch  diese  grundsätzliche 
Entscheidung  zutreffend  erledigt. 

Von  diesem  Standpunkte  aus  hat  die  Aufsichtsbehörde  bei- 
spielsweise verhindert  Petitionen  der  kommunalen  Organe  zu 
Berlin  um  Vermehrung  der  Berliner  Abgeordnetenmandate  für 
Reichstag  und  Landtag,  gegen  die  Umsturzvorlage. 

Als  gesetzliches  Mittel  der  Repression  gegenüber  den  Ge- 
meinden und  anderen  Kommunalverbänden  hat  in  Preussen  die 


"  Stenogr.  Bericht  S.  408. 

"  Entscheidung  des  O.-V.-G.  vom  10.  März  1886  Bd.  XIII  S.  89. 
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Aufsichtsbehörde  das  Recht  der  Beanstandung  aller  Beschlüsse 
der  kommunalen  Organe  wegen  Ueberschreitung  ihrer  Befugnisse. 
Jeder  Missbranch  seitens  der  Aufsichtsbehörde  ist  hier  aus- 
geschlossen, da  die  kommunalen  Organe  gegen  die  Beanstandungs- 
Verfügung  den  Verwaltungsrechtsweg  beschreiten  können. 

Desto  grösseren  Bedenken  unterliegt  das  Beanstandungsrecht 
vom  Gesichtspunkte  seiner  praktischen  Wirksamkeit.  Bei  Peti- 
tionen, deren  Beanstandung  man  furchtet^  wird  man  sich  mit 
der  Absendung  besonders  beeilen,  um,  wenn  die  Verfügung  der 
Aufsichtsbehörde  eingeht,  bedauernd  erwidern  zu  können,  die 
Petition  sei  schon  fort.  Aber  auch  beanstandete  Petitionen  können 
noch  abgeschickt  werden.  Die  unmittelbaren  oder  mittelbaren 
Staatsbeamten,  die  sich  bei  der  Absendung  beteiligen,  würden 
sich  allerdings  disziplinar  verantwortlich  machen.  Für  die  Mit- 
glieder der  kommunalen  Vertretung  besteht  jedoch  eine  solche 
disziplinare  Verantwortlichkeit  nicht.  Ist  aber  die  Petition  ein- 
mal abgesandt,  so  liegt  es  nicht  mehr  in  der  Hand  der  staat- 
lichen Aufsichtsbehörde,  sondern  des  Empfängers,  welche  Folge 
ihr  gegeben  werden  soll.  Insbesondere  hindert  nichts  die  Volks- 
vertretung oder  deren  Mitglieder,  sich  mit  der  betrefifenden  Peti- 
tion, die  ja  in  diesem  Falle  bloss  politisches  Agitationsmittel  ist 
und  sein  soll,  materiell  zu  beschäftigen. 

Gerade  weil  das  Beanstandungsrecht  gegenüber  der  bereits 
beschlossenen  Petition  leicht  praktisch  versagt,  hat  man  unzu- 
lässige Petitionen  schon  präventiv  zu  hindern  versucht.  Als  z.  B. 
in  der  Berliner  Stadtverordnetenversammlung  der  Antrag  gestellt 
war,  sie  solle  um  eine  stärkere  Vertretung  der  Stadt  im  Reichs- 
tage und  Landtage  petitionieren,  verfügte  der  Oberpräsident  die 
Absetzung  dieses  Punktes  von  der  Tagesordnung,  und  der  da- 
malige Minister  des  Innern  v.  Puttkambk  erklärte  auf  erhobene 
Beschwerde  dieses  vorherige  Einschreiten  für  berechtigt.  Die 
Beantwortung  einer  Anfrage  des  Abgeordneten  Langerhans  über 
die  Angelegenheit  im  Abgeordnetenhause  gelegentlich  der  Etats- 
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beratung  wurde  vom  Minister  aus  formellen  Gründen  ab- 
gelehnt ". 

Anderen  Korporationen  gegenüber,  deren  Verfassung  nicht 
gesetzlich  geregelt  ist,  bleibt  bei  unzulässigen  Petitionen  nur  das 
Verbot  vermöge  des  formlosen  staatlichen  Aufsichtsrechtes.  Diese 
Korporationen  sind  dann  aber  auch  bei  einer  rechtswidrigen 
Geltendmachung  des  staatlichen  Aufsichtsrechtes  nicht  durch  die 
Verwaltungsgerichtsbarkeit  geschützt. 

Andererseits  war  gerade  gegenüber  kommunalen  Vertretungs- 
körpern eine  Beanstandung  unzulässiger  Petitionen  und  selbst 
ein  präventives  Einschreiten  besonders  erleichtert  durch  die 
Oeffentlichkeit  der  Verhandlungen  und  die  vorhergehende  Be- 
kanntgabe der  Tagesordnung.  Wo  diese  Voraussetzungen  fehleO; 
wird  die  Aufsichtsbehörde  von  einer  Petition  in  der  Regel  erst 
nach  deren  Absendung  erfahren.  Das  Verbot  von  Petitionen 
kann  aber  mit  Rücksicht  auf  die  verfassungsmässig  garantierte 
Petitionsfreiheit  nicht  allgemein,  sondern  nur  im  einzelnen  Falle 
wegen  Ueberschreitung  der  Befugnisse  erfolgen.  Dies  setzt  aber 
natürlich  die  Kenntnis  der  Aufsichtsbehörde  von  dem  Inhalte  der 
beabsichtigten  Petition  voraus.  Damit  wird  eine  Verhinderung 
unzulässiger  Petitionen  in  der  Regel  unmöglich.  Im  übrigen 
würde  auch  hier  die  Absendung  einer  ausnahmsweise  rechtzeitig 
verbotenen  Petition  die  disziplinare  Verantwortlichkeit  der  Mit- 
glieder der  Behörde  oder  Korporation,  soweit  sie  Beamte  sind, 
zur  Folge  haben. 

Mag  nun  auch,  juristisch  betrachtet,  die  Petition  alle  mög- 
lichen Bitten  umfassen  können,  politisch  tritt  sie  nur  ins  Leben, 
um  die  öffentliche  Meinung  zu  interessieren.  Dies  gilt  selbst 
dann,  wenn  sich  jemand  in  seinen  persönlichen  Rechten  oder 
Interessen  verletzt  glaubt  und  dagegen  Abhilfe  sucht  in  einer 
Petition.     Gerade    damit   hängt    der   subsidiäre    Charakter   der 


"  Vgl.  Stenogr.  Bericht  1885  Bd.  II  S.  1036. 
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Petition;  soweit  sie  sich  gegen  eine  individuelle  Beeinträchtigung 
richtet,  im  Gegensatze  zu  den  förmlichen  Rechtsmitteln  wie  der 
formlosen  Yerwaltungsbeschwerde  zusammen.  Nachdem  alle 
anderen  gesetzlichen  Mittel  erschöpft  sind,  soU  die  öffentliche 
Meinung  gewonnen  werden. 

Im  Gegensatze  zur  absoluten  Monarchie,  die  alles  für  das 
Volk,  nichts  durch  das  Volk  thun  wollte,  im  Gegensatze  zu  dem 
Verfassungsexperimente  des  Vereinigten  Landtages,  das  nur 
Rechte  und  Interessen  einzelner  Stände  gelten  liess,  erkennt  der 
moderne  Staat  die  öffentliche  Meinung  an  und  sucht  mit  ihr  zu 
rechnen.  Das  geht  so  weit,  dass  die  Angelsachsen  geradezu  die 
öffentliche  Meinung  für  den  wahren  Träger  der  staatlichen  Sou- 
veränetät  erklären  ^'^,  die  Romanen  die  Idee  des  Gesellschafts- 
Tertrages  mit  der  fortdauernden  Herrschaft  der  öffentlichen  Mei- 
nung rechtfertigen^^.  Die  öffentliche  Meinung  ist  freilich  keine 
Rechtsinstitution,  sondern  ein  politischer  Faktor.  Aber  sie  ver- 
schafft sich  Geltung  in  staatsrechtlichen  Institutionen.  Hierher 
gehört  das  Vereins-  und  Versammlungsrecht,  die  Pressfreiheit 
und  das  Petitionsrecht,  die  freilich  alle  aus  politischen  Kampf- 
mitteln nur  durch  die  ihnen  gezogenen  Rechtsschranken  zu 
Rechtsinstitationen  werden.  So  verhält  sich  das  Petitionsrecht 
zur  öffentlichen  Meinung  wie  das  Mittel  zum  Zwecke. 

Die  Gewinnung  der  öffentlichen  Meinung  erfordert  nun  aber 
die  breiteste  Oeffentlichkeit.  Damit  bekommt  das  Petitionsrecht 
wieder  von  der  politischen  Seite  einen  charakteristischen  Zug, 
der  ihm  bei  der  rein  juristischen  Betrachtungsweise  fremd  bleibt. 
Bitten  kann  man  einen  jeden,  eine  Behörde,  den  Monarchen 
persönlich.     Dass  solche  Bitten,  nach  öffentlicher  Agitation,  mit 


^'  Vgl.  BrrcHnfip  On  the  conception  of  sovereignty  in  den  Annais  of 
the  American  Aoademy  of  Political  and  Social  Science,  vol.  I  (Philadelphia 
1890)  S.  385  ff. 

**  Vgl.  Vauthisb,  La  science  et  TEtat  en  AUemagne,  Revue  de  Tuni- 
versite  de  Bruxelles  1897. 
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Massen  von  Unterschriften  versehen,  unter  umständen  einen  Aus- 
druck der  öffentlichen  Meinung  selbst  bilden,  lässt  sich  nicht 
leugnen.  Aber  die  öffentliche  Meinung  zu  gewinnen  kann  eine 
Bitte  nicht  bezwecken,  die  ihre  Erledigung  im  Kabinette  des 
Monarchen,  in  den  Akten  einer  Behörde  findet.  Die  öffentUche 
Meinung  für  eine  Petition,  mag  sie  von  einem  oder  von  mehreren 
ausgehen,  gewinnen  kann  man  nur  dadurch,  dass  man  sich  an 
ein  Staatsorgan  wendet,  das  selbst  die  öffentliche  Meinung  reprä- 
sentiert. Das  ist  die  Volksvertretung.  Obgleich  es  rechtlich  ganz 
gleichgiltig  ist,  an  wen  die  Petition  gerichtet  wird,  erhalten  eine 
politische  Bedeutung  nur  die  Petitionen,  die  sich  an  die  Volks- 
Vertretung  wenden. 

Damit  wendet  man  sich  aber  bittend  an  ein  Staatsorgan, 
das  seinerseits  nie  in  der  Lage  ist,  die  Bitte  zu  erfüllen.  Es  ist 
das  Charakteristische  der  Volksvertretung,  dass  sie  niemals  den 
Staatswillen  selbständig  zum  Ausdrucke  bringen,  die  Staatsgewalt 
selbst  ausüben  kann.  Die  Volksvertretung  hat  nur  in  den  ver- 
fassungsmässig vorgesehenen  Fällen  durch  Zustimmung  oder  Ge- 
nehmigung bei  Bildung  des  Staatswillens  mitzuwirken,  aber  sie 
bringt  ihn  nicht  selbst  hervor.  Zweck  der  Petition  ist  ein  Thun 
oder  Unterlassen  der  Staatsgewalt  herbeizuführen.  Die  Volks- 
vertretung kann  nur  ihrerseits  wieder  die  Regierung  bitten  oder, 
da  Bitten  gegen  ihre  Würde  verstösst,  Petitionen  der  Regierung 
zur  Berücksichtigung  überweisen. 

Weshalb  denn  nun  aber  überhaupt  der  Umweg?  Weshalb 
wendet  man  sich  an  ein  Organ,  das  seinerseits  nichts  anderes  thun 
kann,  als  wieder  die  Regierung  zu  ersuchen,  warum  nicht  lieber  ein- 
fach an  die  Regierung  unmittelbar?  Es  ist  der  Druck  der  öffent- 
lichen Meinung,  verkörpert  in  der  Volksvertretung,  die  bei  Befür- 
wortung der  Petition  in  den  Dienst  der  Petenten  gestellt  wird. 

Der  Erfolg  der  Petition  wird  denn  auch  sehr  verschieden 
sein,  je  nach  der  Widerstandsfähigkeit,  welche  die  Regierung  der 
öffentlichen  Meinung  gegenüber  besitzt. 
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In  den  parlamentarischen  Staaten  ist  die  Selbständigkeit  der 
Regierung  beseitigt.  Die  Regierung  ist  nur  ein  Verwaltungs- 
ausschuss  der  jeweiligen  Parlamentsmehrheit,  in  ihrer  Stellung 
abhängig  von  deren  fortdauerndem  Vertrauen.  Die  Souveränetät 
der  öffentlichen  Meinung  wird  zur  Bechtsinstitution  in  der  Omni- 
potenz  des  Parlaments.  Die  Petition  bei  der  Volksvertretung 
wird  hier  zur  Bitte  bei  der  der  Regierung  Torgesetzten  Instanz. 
Wenn  die  Volksvertretung  sich  der  Petition  annimmt,  so  ist  da- 
mit auch  ihr  Erfolg  gesichert.  Denn  wenn  auch  nicht  formell, 
so  doch  materiell  ruht  die  höchste  Staatsgewalt  bei  der  Volks- 
vertretung, sie  regiert  durch  das  parlamentarische  Ministerium. 
Wünschen  der  jeweiligen  Mehrheit  kann  sich  daher  das  Ministe- 
rium nicht  versagen,  ohne  seine  eigene  Stellung  zu  gefährden. 

Anders  in  den  Staaten  mit  selbständiger  Regierung.  Aller- 
dings muss  auch  sie  mit  der  öffentlichen  Meinung  rechnen,  aber 
diese  auch  mit  der  starken  Regierungsgewalt.  Es  ist  ein  wechsel- 
seitiger Modus  vivendi,  nicht  die  absolute  Unterwerfung  der  Re- 
gierung unter  die  Souveränetät  der  öffentlichen  Meinung.  Unter 
diesen  Umständen  ist  der  Petition,  auch  wenn  sie  von  der  Volks- 
vertretung befürwortet  wird,  ein  Erfolg  noch  keineswegs  gesichert. 
Es  kommt  immer  im  einzelnen  Falle  darauf  an,  welches  Schick- 
sal die  Regierung  der  Petition  zu  teil  werden  lassen  will,  nach- 
dem sie  die  gewichtige  Befürwortung  der  Volksvertretung  er- 
halten hat. 

Nach  dem  älteren  deutschen  Verfassungsrechte  aus  den 
ersten  Jahrzehnten  des  19.  Jahrhunderts  wurde  schliesslich  viel- 
fach der  Volksvertretung  selbst  ein  Petitionsrecht  gegenüber  dem 
Könige  und  seiner  Regierung  beigelegt.  Es  war  das  besonders 
deshalb  von  Bedeutung,  weil  einige  ältere  Verfassungsurkunden 
in  missverständlicher  Auffassung  des  monarchischen  Gesetz- 
gebungsrechtes der  Volksvertretung  das  Recht  der  gesetzgeberi- 
schen Initiative  absprachen.  Es  blieb  also,  wenn  die  Kammern 
eine  Qesetzesvorlage  wünschten,  ihnen   kein   anderes  Mittel,  als 

Archiv  fdr  öffentliches  Recht.  XVI.  S.  28 
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den  Monarchen  um  Einbringung  einer  solchen  zu  bitten.  Das 
neuere  Verfassungsrecht  giebt  der  Volksyertretung  allgemein  das 
Recht  der  Initiative  und  damit  gewinnen  die  früheren  Bitten, 
soweit  es  sich  um  das  Gebiet  der  Gesetzgebung  handelt,  die 
Form  von  Anträgen.  Auch  im  übrigen  erschien  es  der  Stellung 
der  Volksvertretung  als  eines  der  Regierung  gleichgeordneten 
Faktors  nicht  zu  entsprechen^  sie  der  Regierung  gegenüber  als 
Bittende  erscheinen  zu  lassen.  Das  neuere  Verfassungsrecht 
vermeidet  es  daher^  von  einem  Petitionsrechte  der  Volksvertre- 
tung zu  sprechen.  So  kennen  preussische  wie  Reichsverfassung 
ein  solches  nicht  mehr. 
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Die  öffSBntlich-rechtliche  Natur  des  neuen  deutschen 

Vormundschaftsrechtes. 

Von 
Amtsrichter  Dr.  Glaessing  in  Offenbach  a.  Main. 


IL 

Die  allein  entscheidende,  den  inneren  Kern  dieser  Abhand- 
lung bildende  Frage:  Darf  für  das  neue  Recht  der  Gegenwart 
trotz  des  individuellen  Interesses  ein  öffentlich-rechtliches  Ver- 
hältnis im  Gebiete  der  Vormundschaft  als  letzter  Grund  der 
zwingenden  Ordnung  angenommen  werden,  liegen  nicht  ledig- 
lich Privatinteressen  in  zwingender  Rechtsform  vor?  wird  an  der 
Hand  der  folgenden  Einzeluntersuchungen  eine  Vertiefung  er- 
fahren insbesondere  auch  im  Hinblick  auf  das  ^Sozialrecht^  und 
dessen  Stellung  zwischen  Privat-  und  öffentlichem  Recht.  Es 
bedarf  wohl  keiner  Ausführung,  dass  der  rein  wissenschaftliche 
Charakter  dieser  nunmehr  dem  positiven  Gesetzesinhalt  gewid- 
meten Untersuchung  in  keinem  Zusammenhange  steht  mit  der 
durch  die  Annahme  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  entschiedenen 
Frage  der  Zuständigkeit  des  Reichs.  Die  im  Gebiete  der  Vor- 
mundschaft im  wesentlichen  und  abgesehen  von  der  landesrecht- 
lichen Organisation  und  dem  partikularen  Vollstreckungszwange 
glücklich  errungene  Rechtseinheit  ist  nur  freudig  anzuerkennen, 
auch  juristisch  und  verfassungsrechtlich  haltbar  vom  Standpunkte 

28  • 
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der  Auffassung,  welche  auf  die  Förderung  privater  Interessen 
und  die  äussere  Stellung  des  Vormundes  im  bürgerlichen  Ver- 
kehre das  Hauptgewicht  legen  zu  sollen  glaubte.  Die  jetzt  er- 
hobene Frage  betri£ft  nur  die  Berechtigung  einer  anderen 
wissenschaftlichen  Auffassung  in  der  Gegenwart  auf 
Grund  des  zum  Gesetz  erhobenen  Inhalts  der  Materie. 
Wenn  Endemann  (Lehrbuch,  6.  Aufl.;  Einleitung  §7  8.  30) 
bemerkt:  j,Mit  Sicherheit  lässt  sich  das  eine  sagen,  die 
Materien,  die  im  Bürgerlichen  Gesetzbuch  behandelt  sind,  und 
dafür  sind  auch  die  Deberschriften  der  Abschnitte  wertvolle 
Merksteine,  sind  bürgerliches  Recht  und  unterstehen  den  Ciril- 
gerichten*^  und  damit  ausdrücklich  ein  Urteil  über  den  Charakter 
des  Inhalts  giebt,  so  wird  die  „Sicherheit*^  dieses  Urteils  alsbald 
zerstört  mit  der  Nachgabe  zu  §  147  Bd.  II,  Teil  11  8.  582  Anm.l: 
„Die  Abgrenzung  der  Kompetenz  darf  aber  die  Thatsache  nicht 
verdecken,  dass  in  dem  ,bürgerlichen'  Familienrecht  auch  öffent- 
lich-rechtliche und  religiöse  Normen  enthalten  sind,  die  eine 
wesentlich  verschiedene  Beurteilung  erheischen  und  den  Charakter 
des  Familienrechtes  eigenartig  bestimmen.'*  Er  übersieht  auch, 
dass  die  Angelegenheiten  des  materiellen  Vormundschaftsrechtes 
nach  E.-G.  z.  B.  G.-B.  Art.  147  von  nicht  richterlichen  Be- 
hörden erledigt  werden  können,  dass  hier  für  die  erste  Instanz 
jede  reichsrechtlichen  Garantien  ausgeschlossen,  insbesondere  bin- 
dende Anweisungen  über  die  Jurisdiktion  erteilt  werden  können. 
Auch  der  wissenschaftlich  hochstehende  Kommentar  von  Dr. 
J.  Stranz  und  Gerhard  zum  preuss.  A.-G.  z.  B.  G.-B.,  Berb'n 
1900  bei  Liebmann,  S.  20,  schliesst  sich  der  Autorität  Ende- 
aMANn's  an,  giebt  jedoch  folgenden  Erklärungsversuch:  „Das 
B.  G.-B.  hat  nämlich  aus  besonderen  Gründen,  über  den  ihm 
gezogenen  Kreis  hinausgreifend,  Vorschriften  aufgenommen,  welche 
dem  öffentlichen  Rechte  angehören  (Mot.  E.-G.  S.  146),  und  sie 
dadurch  gewissermassen  zu  bürgerlichen  umgewandelt"  (z.  B.  in 
den  §§  31,  43,  44,  80,  89,  795,  839,  1317ft;,   1773ff,   über  die 
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Vormundschaft  u.  s.  w.).  Die  herrschende  privatrechtliche  Auf- 
fassung scheint  sich  dieser  ohne  Angabe  von  Gründen  auf- 
gestellten Behauptung  anzuschliessen^  auch  in  der  Praxis  hört 
man  nicht  selten  die  Ansicht,  nunmehr  sei  glücklich  die  jetzt 
aufgestellte  Frage  *  des  öffentlichen  Rechtes  eine  akademische 
DoktorCrage.  Ja  man  hält  die  ewigen  Untersuchungen  sogar  für 
ein  Unrecht,  so  sagt  Oberfinanzrat  Wähle  in  diesem  Archiv 
Bd.  XIV  S.  469:  „Die  herrschende  Ansicht  kann  sich  unberech- 
tigterweise von  der  Idee  nicht  losmachen,  als  ob  alle  Rechts- 
vorschriften unbedingt  in  eine  der  beiden  grossen  Gruppen  (Pri- 
vat- und  öffentliches  Recht)  untergebracht  werden  müssten,  als 
ob  es  ein  auf  einer  unlöslichen  Verbindung  beider  beruhendes 
Drittes  nicht  geben  könne.^  Doch  gerade  hier  zeigt  sich  bei 
der  Unmöglichkeit,  durch  Anerkennung  dieser  goldenen  Mittel- 
strasse Resultate  im  Rechtsleben  zu  gewinnen,  die  grosse  prak- 
tische Bedeutung  dieser  Abhandlung.  Noch  jüngst  hat  man  in 
der  Deutschen  Juristenzeitung  No.  23,  Y.  Jahrg.  vom  1.  Dez. 
1900  die  Frage  aufgeworfen,  ob  §  64  A.  L.-R.  II,  1,  wonach 
die  Vormünder  ihren  Konsens  zur  Eheschliessung  ihrer  Mündel 
nicht  ohne  gerichtliche  Genehmigung  erteilen  dürfen,  durch 
Art.  89  preuss.  A.-G.  z.  B.  G.-B.,  Art.  66  E.-G.  z.  B.  G.-B. 
beseitigt  sei.  Die  fortdauernde  Geltung  dieser  landesrechtlichen 
vormundschaftlichen  Bestimmung  wird  bejaht,  da  die  Vorschriften 
des  A.  L.-R.  nach  Art.  89  preuss.  A.-G.  nur  insoweit  aufgehoben 
sind,  als  sie  sich  nicht  auf  öffentliches  Recht  beziehen  und  Art.  64 
A.L.-R.  nach  Puchta,  Pandekten  §  331  und  A.  L.-R.  §§  1,  2, 
3,  I  18  öffentliches  Recht  enthalte.  Die  rechtlich  nicht  ein- 
wandsfreie  Stellung  des  Kodifikationsprinzips  im  Gebiete  der  Vor- 
mundschaft tritt  in  seiner  praktischen  Bedeutung  hervor,  wenn 
die  u.  a.  von  Niedner,  Komm.  z.  E.-G.  z.  B.  G.-B.,  vertretene 
Ansicht  richtig  ist,  wonach  nur  die  entgegenstehenden  Vor- 
schriften des  Landesrechtes  nach  Art.  65  E.-G.  z.  B.  G.-B.  ver- 
drängt  sind,    dagegen   ergänzende  Vorschriften    noch    gelten- 
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Erwägt  mau  endlich,  dass  der  Instanzenzug  des  Beschwerde 
rechtes  in  Vormundschaftssachen  bei  dem  spröden  und  unvoll- 
ständigen Charakter  des  Ges.  vom  17.  Mai  1898  von  den  nicht 
leichten  Fragen  der  reichs-  und  landesrechtlichen  Organisation 
des  Staatsrechtes  (s.  im  einzelnen  Jastrow  bei  seiner  eingehen- 
den Würdigung  des  Kommentars  von  Dokner,  Zeitschrift  für 
deutschen  Civilprozess  Bd.  XXV  S.  614  ff.)  abhängt^  dass  die 
Judikatur  vor  die  Frage  des  Rechtsweges  gegen  obervormund- 
schaftliche  Akte  bei  der  bestrittenen  Gültigkeit  des  sehr  aas- 
gedehnten landesrechtlichen  Vollstreckungszwanges  sich  gestellt 
sieht;  so  dürfte  die  Berechtigung  der  aufgestellten  Fragen  nicht 
abzuweisen  sein.  Es  kommt  hinzu,  dass  selbst  die  glänzende 
Vertretung  des  Antrags  Lasker  im  Reichstage  (Stenogr.  6er. 
über  die  Reichstagsverhandl.  1.  Legislaturp.  IV.  Session  1873 
Bd.  I  S.  167 — 182  u.  211),  welcher  zur  Abänderung  der  Reichs- 
verfassung und  Begründung  der  Zuständigkeit  des  Reichs  fiir 
„das  gesamte  bürgerliche  Recht^  führte,  in  keiner  Weise  zu 
Gunsten  einer  bestimmten  Stellung  verwertbar  ist,  der  moderne 
Staat  mit  der  Centralisation  einer  allumfassenden,  zu  Gunsten 
von  individuellen  Interessen  eintretenden  Staatsgewalt  trat  erst 
in  dem  Entwickelungsgang  der  unmittelbaren  Vorarbeiten  zum 
B.  G.-B.  in  vollem  Umfange  hervor.  Die  hiemach  notwendige 
und  in  der  That  in  grossen  Zügen  erreichte  Ausgestaltung  des 
neuen  Rechtes  muss  von  der  Theorie  mit  Freude  um  so  mehr 
anerkannt  werden,  als  der  Gesetzgeber,  in  praktischem  Sinne  auf 
die  glänzende  Aussenseite  der  römischen  Technik  verzichtend 
und  in  Anerkennung  der  Kritik  von  vornherein  die  Lust  zu  an- 
geblich umfassenden  Definitionen  aufgebend,  in  die  Probleme  des 
Lebens  ohne  Rücksicht  auf  theoretische  Fesseln  insbesondere  im 
Gebiete  der  Vormundschaft  eintrat,  auch  in  anderen  Gebieten  in 
den  Machtbereich  seiner  „bürgerlichen^  Ordnung  schliesslich  die 
in  dem  1.  Entwurf  nicht  geregelten  Materien  des  Vereinsrechtes 
und  internationalen  Privatrechtes  trotz  ihres  von  Autoritäten  der 
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Wissenschaft  vertretenen  öflfentlich-rechtlichen  Charakters  ein- 
bezog. So  ist  gerade  jetzt  die  Theorie  auf  die  Fühlung  mit 
dem  Leben  verwiesen  und  wird  ihren  Einfluss  auf  den  Parla- 
mentarismus erst  dann  wiedergewinnen,  wenn  mit  der  Beschrän- 
kung auf  den  positiven  Inhalt  des  Rechtes  enge,  andauernde  Be- 
ziehungen gepflegt  werden''. 

Die  Art  des  Inhaltes  unserer  Materie  zeigt  nun  auch  in 
anderer  Hinsicht  die  von  theoretischen  Schranken  losgelöste 
freie  Auffassung  des  Gesetzgebers.  Die  in  der  Vormundschaft 
angeführten  Voraussetzungen  staatlicher  Schutzpflicht  betreffen 
nicht  in  erster  Linie  die  Regelung  des  privatrechtlichen  Verkehrs 
des  Pflegebefohlenen,  sondern  teilen  den  juristischen  Charakter 
eines  Ausfuhrungsrechtes  insoweit,  als  sie  den  Umfang  staatlicher 
Verwaltungsthätigkeit,  die  Abgrenzung  der  obervormundschaft- 
liehen  Verrichtungen,  die  Verteilung  der  Arbeit  unter  die  ein- 
zelnen Organe  der  staatlichen  Fürsorge  in  ihrem  internen  Ver- 
hältnisse zu  dem  Pflegebefohlenen  normieren  und  sich  so  in  die 
denkbar  engsten  Beziehungen  zu  den  Zuständigkeitsnormen  des 
eigenen  Ausfuhrungsrechtes  der  weiteren  reichs-  und  landesrecht- 
lieben  Materien  setzen.  Das  B.  G.-B.  enthält  aber  auch  reine 
Verfahrensvorschriften;  so  u.  a.  über  die  Anhörung  von  Aus- 
kunftspersonen  nach  §§  1673  ^  1847;  ferner  nach  §§  1791^  1878 
Abs.  2,  wie  andererseits  das  Ausführungsrecht  des  Ges.  vom 
17.  Mai  1898  materielles  Recht  von  der  grössten  Bedeutung  u.  a. 
in  §  32  c.  1.  umfiisst.  Abgesehen  von  diesem  formellrechtlichen 
Gesichtspunkte,  zeigt  die  zum  Gesetz  erhobene  Art  der  Erfassung 
staatlichen  Rechtsschutzes  in  einleuchtender  Weise,  wie  weit  der 
Gesetzgeber   entfernt   war^    die   zur   Zeit    vorherrschende   Auf- 


*'  Ygl,  ScHWBRiNG,  Das  rÖmisohe  Recht,  das  deutsche  Recht  und  das 
Büryi^erliche  Gesetzbuch,  bei  Bachern,  Köln  1900,  S.  179:  „Dass  der  Hasen- 
Paragraph  in  den  Verhandlungen  des  Reichstags  einen  breiteren  Raum 
einnehmen  konnte  als  die  Stellung  der  Wissenschaft  aur  Kodifikation,  ist  in 
dieser  Hinsicht  ein  lehrreiches  Zeichen  der  Zeit.** 
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Fassung  des  modernec  Staates  privatrechtlichen  Gesichtspiinkten 
unterzuordnen,  wie  er  vielmehr  jeden  Versuch  aufgegeben  hat, 
eine  den  Anforderungen  der  Gegenwart  entsprechende  Vormand- 
schaftsordnung  in  ihren  Grundzügen  dem  Pandektensystem  des 
Privatrechtes,  insbesondere  dem  Obligationenrecht  als  ^dem  Nerven* 
System  des  Privatrechtes^  anzupassen.  So  herrscht  auch  heute 
die  Centralisation  der  Staatsgewalt  in  einem  Gebiete,  in  dem 
naturgemäss  der  Familie  das  Vorrecht  gebührt.  Diese  Aus- 
merzung der  familienrechtlichen  Elemente  kennzeichnet  sich  in 
der  Anlehnung  an  das  preuss.  Landrecht,  in  der  Beseitigung  des 
nach  §  71  der  preuss.  V.-O.  obligatorischen  Familienrates, 
in  der  Entfernung  der  gesetzUchen  Vormundschaft  der  Eltern 
und  des  Vaters  der  unehelichen  Mutter  und  nicht  zum  ge- 
ringsten Teil  in  einer  auffallenden  Abschwächung  des  Eltern* 
rechtes  insbesondere  im  Gebiete  der  väterlichen  Gewalt,  zu  deren 
Erschütterung  im  Wege  einer  kaum  angemessenen,  namentlich 
im  Entwurf  I  §  1503  zum  Ausdruck  gebrachten  staatlichen 
Aufsicht  selbst  die  Gutachten  aus  dem  Anwaltsstande  (Heft  6 
S.  419,  431,  428 — 29,  444  Fuld)  im  Sinne  einer  weiteren  Zu- 
rücksetzung der  väterlichen  Rechte  aufgefordert  hatten.  Ist  hier- 
nach die  Vormundschaft  ein  Gebilde  der  Staatshoheit,  so  wird 
die  Sicherheit  dieses  privilegiert  staatlichen  Schöpfungsaktes  auch 
in  einer  selbst  dem  öffentlichen  A.  L.-R«  unbekannten  und  mit 
den  Anforderungen  der  Gegenwart  übereinstimmenden  Weise 
geschützt.  Die  grosse  Erweiterung  der  Fälle  der  Genehmigungs- 
pflicht des  Gegen-  und  Obervormundes,  die  scharfe  Steigerung 
der  staatlichen  Aufsicht,  die  dementsprechende  Erhöhung  der 
Verantwortung  der  vormundschaftlichen  Organe  und  der  aus- 
gedehnte Zwang  in  der  ganzen  neurechtlichen  öffentlichen  Ver- 
waltung haben  nicht  nur  in  Süddeutschland,  sondern  auch  im 
Gebiete  der  preuss.  Vormundschaftsordnung  von  1875  tief  ein- 
schneidende Neuerungen  gebracht,  so  dass  der  stimmungsvolle  Aus- 
ruf eines  preussischen  Praktikers  in  der  Deutschen  Juristenzeitung 
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Jahrg.  Vy  No.  22  S.  476  wohl  begreiflich  ist:  „Ich  resümiere: 
Als  richterlicher  Auszügler,  wenn  er  als  solcher  überhaupt  je  in 
grauer  Vorzeit  und  an  manchen  Orten  gelebt  haben  sollte,  lebt 
der  Vormundschafts-  und  Nachlassrichter  seit  Neujahr  1900  nicht 
mehr  auf.^  Hatte  man  einmal  neuen  Anschauungen  volles  Gehör 
geschenkt,  so  zeigt  auch  der  Entwickelungsgang  der  Vorarbeiten 
eine  konsequente  Ausbildung  der  modernen  Ideen,  welche  man 
noch  in  dem  Entwurf  I  mit  Rücksicht  auf  theoretische,  den  Um- 
fang des  öffentlichen  Rechtes  betreffenden  Bedenken  nicht  für 
zulässig  hielt.  So  ist  im  Gregensatze  zu  §  1546  Entwurf  I 
bereits  in  2.  Lesung  §  1657'  die  jetzt  in  §  1666'  enthaltene 
Vorschrift  zur  Annahme  gelangt,  dass  selbst  die  Entziehung  des 
Vermögensrechtes  der  Nutzniessung  zum  Nachteil  des  pflicht- 
widrigen Vaters  durch  staatlichen  Eingriff  zulässig  sei.  Die  hin- 
sichtlich des  Mobiliarvermögens  eigentumsgleiche  Stellung  des 
Inhabers  der  elterlichen  Gewalt  ist  hiernach  zum  Gegenstande 
eines  staatlichen  Enfeignungsrechtes  gemacht.  Die  nach 
§  1838  selbst  gegen  Protest  des  Vormundes  mögUche  Art  einer 
Zwangserziehung  ist  auch  im  Gebiete  des  Elternrechtes  durch- 
gesetzt. Und  während  es  der  Entwurf  I  nach  den  Motiven  IV 
S.  1061  noch  nicht  für  zulassig  hielt,  in  Anlehnung  an  die  preuss. 
V.-O.  auf  das  religiöse  Bekenntnis  des  Mündels  Rücksicht  zu 
nehmen,  hat  der  Bundesrat  die  Betonung  der  Religion  in  §  1779 
hinzugefügt,  auch  ist  auf  andere  rein  öffentlich-rechtliche  Be- 
ziehungen der  Schutz  „der  Person",  so  u.  a.  bei  der  Frage  der 
Staatsangehörigkeit,  ausdrücklich  ausgedehnt.  Sind  hierbei  die 
Arbeiten  und  Kritiken  von  Bahr,  Gierke  und  Dernbubg,  welch 
letzterer  stets  die  ethischen  Grundlagen  und  die  Anpassung  der 
Rechtsmaterie  an  die  Ansprüche  des  Lebens  sovrie  an  diejenigen 
der  G^samtanschauung  der  Gegenwart  betonte,  von  unverkenn- 
barem Einflüsse  gewesen,  so  hat  andererseits  der  auf  die  Praxis 
gerichtete  Blick  des  Gesetzgebers  die  Sicherheit  der  staatlichen 
Schutzidee  vermöge  einer  weitgehenden  Rechtsschutzorganisation 
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festgelegt.  Letztere  enthält  nicht  sowohl  die  ausdrückliche  Ver- 
sagung  jeder  gesetzlichen  Anerkennung  von  entgegenstehenden 
Rechtsakten,  als  auch  eine  eigene  mit  den  äussersten  landesrecht- 
liehen  Machtmitteln  des  Staates  der  Gegenwart  geschützte  voll- 
ziehende Gewalt.  Diese  in  den  internen  Verhältnissen  des  vor- 
mundschaftlichen Verbandes  bedeutungsvollen  Fragen  treten  be- 
reits   bei   dem  Schöpfungsakte    des   vormundschaftlichen  Amtes 

hervor. 

Das   neue  Recht   hat  die  Art  der  Begründung  des  Amtes 

in  §  1789  geregelt  und  mit  der  hierdurch  eingeführten  staatlichen 
Bestellung  einen  einseitigen  obrigkeitlichen  Akt  von  reiner  staats- 
rechtlichen Bedeutung  ins  Leben  gerufen.  Allerdings  hat  die 
privatrechtliche  Theorie  in  dem  begreiflichen  Streben,  ihre  gerade 
an  dieser  Stelle  gefährdete  Position  zu  stützen,  sich  alsbald  an 
die  Worte  der  Motive  geklammert,  wonach  der  Vormund  bewusst 
und  freiwillig  das  Amt  in  diesem  Akte  übernehme.  Auch  wird 
darauf  hingewiesen,  dass  nach  den  Protokollen  der  2.  Lesung 
Bd.  IV  S.  829  bei  Guttentag  die  Bestellung  „einem  Rechtsgeschäft 
nahestehe^,  selbst  Endemann  meint  S.  926  des  Familitarechts 
5.  Aufl.  zu  §  215  Anm.  4:  „§  1780  bringt  die  Vertragsnatur 
der  Bestellung  zum  Ausdruck  und  zur  Geltung^.  Schliesslich 
haben  andere  Schriftsteller  noch  betonen  zu  müssen  geglaubt, 
dass  eine  Zwangspäicht  zur  Uebernahme  gar  nicht  bestehe,  wenn 
man  nur  das  Maximum  der  zulässigen  Ordnungsstrafen  bezahle. 
Abgesehen  davon,  dass  letzteres  Argument  denselben  Werth  hat, 
wie  die  Behauptung,  dass  jeder  einen  Diebstahl  begehen  könne, 
der  sich  nur  dafür  einsetzen  lasse,  muss  doch  die  Betonung  auf 
die  Worte  „formell  freiwillig^  gelegt  werden.  Dass  die  Motive 
zu  Entwurf  I  §  1645  ^  nicht  die  Absicht  gehabt  haben,  eine 
allgemein  gültige  gesetzliche  Definiton  des  Bestellungsaktes  zo 
geben,  geht  daraus  hervor,  dass  auch  bei  dem  zweifellos  nur  auf 
einseitigen  Akt  der  Behörde  nach  §§  1787,  2  beruhenden  Be- 
ginn  der  vorläufigen  Vormundschaft  gleichfalls  die  Vollziehung 
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des  Bestellungsaktes  für  unerlässlich  erachtet  wird.  Es  bedarf 
in  der  Thst  keiner  weiteren  Begründung,  dass  der  „Vertrag^^ 
welcher  hier  als  Bindeglied*  mit  dem  Obligationenrecht  den 
Platz  im  Privatrecht  sichern  soll,  oder  gar  das  „Geschäft^  des 
Staates  mit  der  zu  bestellenden  Person,  denselben  Werth  hat, 
wie  die  Lehre  des  „Zwangskaufs^  bei  der  Enteignung.  Ende- 
MANN  lässt  dann  auch  S.  945  Anm.  46  den  ^ Vertragt  ver- 
schwinden und  betont  die  übergeordnete  allgemeine  Amtsgewalt 
des  Vormundschaftsgerichts  sowie  die  Entstehung  des  „Beamten- 
verhältnisses^  nach  einseitigem  Staatsakte  als  Folge  der  „heute 
herrschenden  Lehre  des  Staatsrechtes^. 

Die  nähere  Betrachtung  des  Begründungsaktes  zeigt  auch 
die  weitgehende,  zum  Ende  über  allen  Interessenverhältnissen 
Privater  stehende  selbständige  Position  des  Grerichts.  Die 
Funktion  staatlicher  Schutzgewalt  ist  lediglich  in  den  Dienst 
des  gesetzlich  genau  fixierten  Gemeininteresses  gestellt.  Im  Ge- 
biete der  ganzen  vormundschaftlichen  Materie  ist  die  Behörde  in 
der  Personalfrage  des  Vormundes  in  letzter  Linie  unabhängig 
von  allen  Rechtsakten,  selbst  der  Ausschluss  der  Eltern,  der 
nach  §  1640  *  Entwurf  I  schlechthin  die  Unfähigkeit  zur  Be- 
kleidung des  Amtes  zur  Folge  hatte,  hat  nun  nach  §  1782  den 
Charakter  einer  Sollvorschrift;  der  Ausschluss  einer  ganzen 
Klasse  von  Personen  ist  wirkungslos,  ebenso  wie  die  „Berufung^ 
nach  §  1776  keine  rechtserzeugende,  das  Gericht  bindende  Vor* 
schrift  darstellt,  und  lehnen  die  Berufenen  ab,  so  kann  anderer- 
seits ihre  Uebemahmepflicht  nach  §§  1785,  1787^  erzwungen 
werden.  Die  zum  Zwecke  der  Einleitung  einer  Vormundschaft 
erklärte  Selbstbeschränkung  der  Handlungsunfähigkeit  steht  in 
ihrer  rechtlichen  Unwirksamkeit  der  Disposition  über  die  Rechts- 
fähigkeit gleich,  letztwillige  Verfugungen,  die  auf  dem  Umwege 
der  Entziehung  der  elterlichen  Gewalt  einen  Anwendungsfall 
des  Gesetzes  schaffen,  sind  als  unsittlich  nach  den  Motiven  Bd.  IV 
S.  799  nicht  vorhanden.     Eine  rechtsverpilichtende;  auch  für  die 
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Behörde  nicht  abänderliche  Privatinitiative  ist  nur  in  §  1638 
als  positiver  Eingriff  in  das  öffentliche  Recht  nach  den  Mothen 
zu  §  1610  Entwurf  I  gestattet  ^  3a  diese  einseitige  unbedingte 
Garantie  der  Anordnungen  Dritter  nicht  in  Kollision  mit  dem 
Interesse  des  Kindes  geraten  kann. 

Bei  dieser  Gestaltung  der  neuen  Ordnung  zu  Beginn  des 
vormundschaftlichen  Verhältnisses  ist  es  begreiflich;  dass  das  so* 
fortige  Inkrafttreten  des  Vormundschafts-  und  Eltemrechtes 
unter  Verneinung  jeder  Konzession  ftir  die  Uebergangszeit  an- 
geordnet werden  musste,  die  Motive  und  Kommissionsprotokolle 
zu  Art.  210  E.-G.  halten  diese  Vorschrift  nur  für  eine  Kon- 
sequenz des  öffentlich-rechtlichen  Charakters.  Die  aus  der 
Sphäre  der  Sittlichkeit  vorwiegend  entnommenen  reinen  FamiUen- 
rechte  drängten  zur  sofortigen  Bethätigung  des  Gemeinwillens 
auch  im  Gebiete  des  Elternrechtes,  so  dass  auch  die  neue  in 
gewissen  Grenzen  selbständige  Stellung  des  Inhabers  der  elter- 
lichen Gewalt  die  einschneidendsten  Rechtswirkungen  auf  ver- 
mögensrechtlichem Gebiete  unter  Umständen  nun  mit  sich  ge- 
führt hat^^.  Diese  vermögensrechtlichen  Folgen  haben  jedoch,  wie 
schon  angedeutet;  nicht  das  neue  Obligationenrecht  zur  Grund- 
lage, Ansprüche  auf  Leistungen  sind  bei  Familienbeziehungen  als 
realen  Zuständen  des  Lebens  zunächst  überhaupt  nicht  kon- 
struierbar.  Schon  im  alten  Rechtszustande  hatte  man  sich  von 
der  Unmöglichkeit  überzeugt;  das  Obligationensystem  trotz  seiner 
durch  römische  Juristenkunst  ausgebildeten  Elastizität,  den  eigen- 
artigen Gebilden  familienrechtlicher  Natur  anzupassen.  Auch 
insoweit  versagt  die  privatrechtliche  Analogie,  als  bei  der  Be- 
gründung des  vormundschaftlichen  Verhältnisses  an  die  Stelle 
des  unhaltbaren  Vertragsbegriffes  ein  bestimmtes,  nur  dem  öffent- 


**  Bindangen  des  Vaters  kraft  eigenen  WUlens  hinsichtlich  Sicher 
stellang  von  Kapitalien  seiner  Kinder  sind  durch  Art.  208  E.-G.  als  gelost 
zu  betrachten  nach  Entsch.  d.  Kammergerichts  v.  9.  April  1900  im  Jahrbncb 
Bd.  I  S.  27. 
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liehen  Recht  angehörendeB  Verhältnis;  das  der  Dienstpflicht 
des  Unterthanen  für  die  Interessen  der  Gesamtheit 
eintritt,  das  in  seiner  Ausbildung  eine  scharfe  Grenzregulierung 
gegenüber  dem  Privatrechte  erÜEdiren  hat.  Insoweit  der  Staat 
bezw.  sein  Organ  nicht  die  Erfüllung  der  Pflicht  befiehlt,  ist  im 
Gegensatz  zum  Obligationenrecht,  wie  auch  Labakd  dies  hinsicht- 
lich der  Wehrpflicht  betont,  diesen  Verhältnissen  jede  Wirkung 
▼ersagt,  der  Zeitablauf  ist  hinsichtlich  des  Rechtsschutzes  der 
AltersYormundschaft  zugleich  von  rechtsvemichtender  Bedeutung. 
Auch  bei  der  Steuerpflicht  ist  durch  den  Eintritt  der  Voraus- 
setzungen der  SteuerverCftssung  eine  konkrete  Verpflichtung  noch 
nicht  gegeben,  der  besondere  auch  durch  Zeitschranken  gebundene 
Akt  der  Heranziehung  ruft  ihr  Existenz  ins  Leben,  während 
die  entsprechende  besondere  Aufforderung  im  privatrechtlichen 
Dienstverhältnisse  die  obligatio  voraussetzt  und  ihre  Existenz 
keineswegs  bedingt. 

Durch  die  Art  des  Begründungsaktes,  die  weitere  Gestaltung 
der  inneren  Organisation  und  den  Inhalt  des  vormundschaftlichen 
Amtes  wird  endlich  eine  weitgehende  Annäherung  an  das  in  der 
Regel  richterliche  Staatsamt  des  Obervormundes,  also  das  Staats* 
amt  im  engsten  Sinne  vollzogen.  Die  eigentümliche  Rechtsentwicke- 
lung in  Deutschland,  welche  schon  im  alten  Rechte  zur  lieber- 
tragung  der  obervormundschaftlichen  Verwaltung  von  der  politi- 
schen Behörde  auf  die  Gerichte  führte  und  damit  die  Vormund- 
schaft „gerichtsbar^  machte,  bringt  es  mit  sich,  dass  der  Richter 
als  Obervormund  mit  seinem  Vormunde  durch  das  unzerreissbare 
Band  der  Arbeitsverteilung  einer  jetzt  scharf  gesteigerten  Wohl- 
fahrtspflege verbunden  ist.  Es  wird  heute  nicht  mehr  angehen, 
sich  nur  die  Obervormundschaft  als  Bestandteil  des  öffentlichen 
Rechtes  zu  betrachten  und  den  Vormund  als  eine  im  bürgerlichen 
Verkehr  stehende  Person  zu  ignorieren,  die  Vormundschaft  des 
neuen  Rechtes  erscheint  selbst  für  Preussen,  wie  auch  Giebke 
in   SchmoUer's  Jahrbuch   Bd.  XIII   S.  130   anerkennt,   „über- 
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w  i  e  g  e  n  d  und  i  n  h  ö  h  e  r  e  m  M  a  s  8  e  als  die  des  geltenden  preussischen 
Rechtes  als  öffentliches  Amt^.  Der  bahnbrechenden  sozialen 
Gesetzgebung  des  Arbeiterrechtes;  welche  auf  wirtschaftlichem 
Gebiete  die  Stärkung  der  wirtschaftlich  Schwachen  gegen  den 
Starken  erreichen  will,  können  zwei  besondere  Bewegungen  im 
Recht  gegenübergestellt  werden:  der  Rechtsschutz  der  wirt- 
schaftlich Schwachen  als  Glieder  der  heutigen  Gesellschafts- 
ordnung und  der  Rechtsschutz  derjenigen  Staatsangehörigen,  bei 
denen  der  Staat  infolge  der  durch  das  Alter  oder  andere 
Thatsachen  nicht  vorhandenen  oder  nicht  ausreichend  gegebenen 
Erkenntnisfähigkeit  im  öffentlichen  Interesse  einschreitet.  Sind 
die  drei  Gebiete  u.  a.  von  gemeinsamen  Ausgangspunkten  der 
Ethik  beherrscht,  so  ist  es  auch  unverkennbar,  dass  die  ge- 
gesteigerte Staatsthätigkeit  auf  wirtschaftlichem  Gebiete  mit 
der  Steigerung  des  Schutzes  im  Rechte  im  Zusammenhang  steht, 
auch  soweit  das  neue  Recht  sich  der  modernen  Verkehrs- 
ent Wickelung  anzupassen  hatte,  der  Rechtsschutz  gegen  die  Ge- 
fahren dieses  Verkehrs  verstärkt  wurde.  Die  hiermit  im  Gebiete 
der  Vormundschaft  bedingte  Vermehrung  amtlicher  Pflichten  trifft 
den  Obervormund  und  Vormund  in  den  besonderen  der  Arbeits- 
teilung entsprechenden  Verantwortungskreisen.  Sie  ist  für  den 
Vormund  um  so  schwerwiegender,  als  die  zur  Erfüllung  der 
staatlichen  Zwecke  erfolgte  Anwendung  der  Disziplinargewalt 
diesem  im  Gegensatze  zu  Verbandsbeziehungen  des  Privat- 
rechtes  wie  Gesinde-  und  Lehrlingsvertrag  nicht  das  Recht  des 
Selbstaustritts  aus  dem  kraft  der  Staatshoheit  geschaffenen  Ver- 
bandsverhältnisse verleiht.  Negativ  ergeben  sich  weitere  Berüh- 
rungspunkte beider  Aemter,  wenn  man  erwägt,  dass  die  dauernde 
Uebertragung  eines  Amtes,  die  Ausübung  staatlicher  Hoheits- 
rechte, die  Frage  der  Besoldung  und  die  Ausübung  eines  selb- 
ständigen Lebensberufes  durch  das  Amt  nicht  zu  den  notwendigen 
Begriffsmomenten  des  engeren  Staatsdieuers  nach  der  u.  a.  von 
Laband,    Staatsrecht    Bd.  I    §    44    3.  Aufl.   S.  390,    Seydel, 
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Bayr.  Staatsrecht  Bd.  11  §  176  2.  Aufl.  S.  189,  vertretenen  An- 
sicht gerechnet  wird.  Positiv  entspricht  den  richterlichen  Aus- 
schlassbestimmungen  die  Suspendierung  des  Vormandes  im  Falle 
der  Interessenkollision  nach  §  1846  sowie  im  weiteren  Sinne  jede 
sonstige  Beschränkung  seiner  Vertretungsmacht;  der  Disziplinar- 
strafgewalt des  Staates  das  richterliche  Ordnungsstrafrecht  und 
das  Oewaltverhältnis  des  Vormundes  zum  Mündel ;  der  Delegation 
des  staatlichen  Hoheitsrechtes  in  dem  engeren  Staatsdiener- 
verhältnisse  die  Delegation  der  elterlichen  Gewalt  im  Qehiete 
der  Vormundschaft,  die  der  Vormund  als  ein  ihm  an  sich  fremdes 
Recht  ausübt;  der  Pflicht  und  dem  Recht  des  Obervormundes 
zur  Amtsführung  kraft  des  inneren  und  äusseren  Verhältnisses 
die  Pflicht  und  das  Recht  des  Vormundes  als  staatliches  Organ 
bestimmte  Beziehungen  eines  kulturellen  staatlichen  Interessen- 
bereiches zu  vertreten;  dem  auch  im  Augenblicke  der  Gefahr 
dem  Obervormunde  gelassenen  weiten  Ermessen  (s.  u.  a.  §  1666); 
der  vollkommenen  Bewegungsfreiheit  der  Behörde  im  Gebiete 
der  Verwaltung  entspricht  die  grosse  Selbständigkeit  des  Vor- 
mundes in  seinem  Bereiche.  Eine  Stellvertretung  ist  bei  dem 
Subordinations Verhältnisse  ausgeschlossen,  auch  kann  der  Ober- 
vormund, da  bei  Verhinderung  des  Vormundes  der  Pfleger  ein- 
treten muss,  kraft  dieser  besonderen  Vorschrift  weder  im  Namen 
des  Staats  noch  in  dem  des  Mündels  Verträge  mit  dem  Vor- 
munde oder  anderen  schliessen,  zumal  die  beantragte  reichsrecht- 
liche Haftung  des  Staates  abgelehnt  wurde  ^^.  Im  Gegensatze 
zur  preuss.  V.-O.  (s.  DernburG;  Vormundschaftsrecht  der  preuss. 

*^  Intereasant  ist  die  Thatsache,  dass  die  Befürworter  nnd  Gegner  einer 
reichsrechtlichen  Vorschrift  über  die  Haftung  des  Staates  hier  öffentliches 
Recht  annahmen  y  s.  Protok.  d.  Lesung  IV  S.  820 — 826  bei  Gattentag.  Die 
Frage  hX  nun  landelrechtlich  hinsichtlich  besonderer  dem  Landesstaatsrecht 
angehörender  Voraussetzungen  geregelt  mit  Ausnahme  von  Preussen 
Hier  fehlt  eine  allgemeine  Regelung,  nach  Art.  89,  2  A.-G.  z,  B.  G.-B.  bleibt, 
das  Allgemeine  Landrecbt,  für  das  rhein.  Rechtsgebiet  u.  a.  Art.  1384 
Code  civil. 
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Monarchie  3.  Aufl.,  Quttentag  1886,  S.  314;  315)  steht  das  Oe- 
rieht  in  der  Zubilligung  des  Honorars  tlber  jeder  Vertragsbindnng 
nach  §  1836  B.  G.-B.,  die  Vergütung  selbst  ist  ein  Ausfioss  der 
richterlichen  Amtsgewalt ,  wie  die  Motive  Bd.  IV  S.  1183  aus- 
drücklich betonen.  Die  Gleichstellung  des  Honorars  mit  den 
Solde  des  Soldaten  und  den  Gebühren  eines  Sachverständigen 
ist  insoweit  haltbar,  als  die  zweiseitige  publizistische  Richtung 
und  die  Yersagung  eines  rechtlich  erzwingbaren  Anspruchs  in 
Frage  kommt. 

Die  Rechtsnatur  des  vormundschaftlichen  Amtsbegriffs  ist 
neuerdings  von  Rbhm  in  einem  interessanten  Vortrage  vom  89.  Dez. 
1899  in  der  Münchener  Jurist.  Gesellschaft  bei  Besprechung 
des  Beamtenbegriffs  des  B.  G.-B.  und  seiner  Nebengesetze,  An- 
nalen  1900  Heft  5  S.  369—392  erörtert  worden.  Rehm  ge- 
langt hier  zu  Folgerungen ,  welche  im  Zusammenhang  seiner 
eingehenden  Darstellung  die  Hervorhebung  einzelner  Grund- 
gedanken des  Vortrags  angezeigt  erscheinen  lassen.  Hiernach 
haben  die  Aemter  des  Vormundes,  Gegenvormundes,  Pflegers, 
Beistandes,  des  Nachlassverwalters  und  Testamentsvollstreckers 
die  Merkmale  gemeinsam:  Führung  fremder  Geschäfte,  lieber- 
tragung  derselben  durch  obrigkeitlichen  Akt,  Recht  und  Pflicht 
zur  Verwaltungsfiihrung.  Dieselben  sind  jedoch  private,  nicht 
öffentliche  Aemter  im  Gegensatze  zu  den  staatUchen  Ge- 
schäften des  Nachlass-  und  Vormundschaftsrichters  und  des  Mit- 
gliedes des  Familienrates.  Das  neue  Recht  kennt  jedoch  eine 
derartige  positive  Scheidung  nicht.  Vielmehr  erscheint  die  Stel- 
lung des  öffentlichen  und  des  Privatbeamten  in  dem  fraglichen 
Dienstverhältnisse  entscheidend.  „Das  Wesen  des  Dienstverhält- 
nisses des  Beamten  besteht  aber  in  einer  fortgesetzten  pflicht- 
massigen  Thätigkeit  für  die  Zwecke  des  Dienstberechtigten.  ^  Das 
Verhältnis  des  Privatbeamten  ist  immer  entgeltlich,  das  des  öffent- 
lichen Beamten  kann  unentgeltlich  sein.  Bei  ersterem  ist  die 
Unterordnung  nur  auf  dem  Wege  der  Klage,  bei  letzterem  durch 
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den  Zwang  und  die  Disziplinarstrafe  zulässig.     Der  Amtsbegriff 
ist  für  die  Unterscheidung  des  Beamtenverhältnisses  nicht  ent- 
scheidend.    Amtsträger    und    Beamteneigenschaft    können    ver- 
schiedene Rechtsverhältnisse  darstellen.  Er  gelangt  zu  dem  Schluss- 
ergebnis: Der  öffentliche  Beamte  steht  in  einem  berufsmässigen 
öffentlich-rechtlichen  Dienstverhältnisse  einer  juristischen  Person 
des  öffentlichen  Rechtes.    Nicht  alle  öffentlichen  Diener  in  diesem 
Sinne  sind  öffentliche  Beamte,  aber  nur  solche  sind  öffentliche 
Beamte   i.  S.  des  B.  Gr.-B.    und    seiner  Nebengesetze.     Dieses 
Prinzip  ist  jedoch  nur  durch  Art.  77  E.-G.  infolge  der  historischen 
Entwickelung  des  Gemeindeberufsbeamten  aus  dem  früheren  Ge- 
meindeehrenbeamten  insoweit  durchbrochen,    als  Beamter  i.  S. 
des  B.  G.-B.  auch  der  nicht  berufsmässige  Träger  öffentlicher 
Gemeindeämter  ist.     Ist  hiernach   mehr   auf  den  Inhalt  des 
Dienstverhältnisses  die  Betonung  gelegt;  so   gelangt  Kayser  in 
seiner  Dissertation  ,,Staatsamt  und  Staatsdienst  nach  dem  B.G.-B.^, 
Erlangen  1899  S.  19,  durch  Hervorhebung  der  Entstehung  zu 
einem  anderen  Ergebnisse.    Staatsbeamter  i.  S.  des  B.  G.-B.  ist 
hiernach  nur  derjenige  Staatsdiener,   der  auf  Grund  des  Ver- 
tragsverhältnisses  einen  Amtsauftrag  erhalten  hat  oder  doch 
wenigstens  verpflichtet  ist,  einen  solchen  entgegenzunehmen.    Beide 
gehen  von  dem  unzweifelhaft  richtigen  Gedankengang  aus,  dass 
die  Frage  des  „Amtes^  und  diejenige  des  „Beamten''  nicht  iden- 
tisch  sind,   auch  nicht  in   einem  Kausalitäts Verhältnisse  stehen, 
Rehm  lässt  subsidiär  auch  den  bloss  ehrenamtlichen  Träger  von 
Gemeindeämtern  als  Beamten  zu,  während  Katser  diese  Frage 
nicht  besonders  berührt,  sie  aber  im  allgemeinen  nach  seiner  De- 
finition zu  verneinen  scheint.     Rehm  verneint  die  Beamtenquali- 
tät des  vormundschaftlichen  Amtes  durch  die  besondere  Bezug- 
nahme auf  §  1802',    da  es  doch  andernfalls  heissen  müsse:    der 
Vormund  u.  s.  w.  kann  sich  der  Hilfe  eines  anderen  Beamten 
bedienen.    Kayser  weist  in  Anmerkung  1  S.  19  darauf  hin,  dass 
Rechtsbeziehungen,    wie   sie  sich   bei  dem   zur  Disposition    ge* 
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stellten  Staatsbeamten  ergeben,  sieb  nicbt  bei  dem  Staatsdiener 
finden  y  welcber  auf  Grund  des  Gesetzes  zur  Uebernahme  ver- 
pflichtet ist.  So  gelangt  letzterer  bei  seiner  dem  Staatsamtsbegriff 
gewidmeten  Abhandlung  zu  der  Konsequenz,  dass  das  einzige 
nach  neuem  Reichsrecht  eingehend  normierte  Amt  des  Vormundes 
zu  den  Staatsämtern;  den  öffentlichen  Aemtem  des  B.  G.-B.  nicht 
gehört.  Wenn  beide  bei  ihren  Folgerungen  zunächst  von  den 
wenigen  Sonderbestimmungen  des  neuen  Beamtenrechtes,  so  839, 
841,  979,  1640,  1802,  2003,  E.-G.  Art.  77,  78,  136,  142,  143, 
sowie  411,  570,  1315,  1784,  1888  Art.  80  E.-G.,  ausgehen,  so 
ist  ihre  Stellung  zum  vormundschaftlichen  Amte  durchaus  be- 
rechtigt. Hier  handelt  es  sich  um  vermögensrechtliche  Ansprüche 
und  genau  fixierte  Berufsstellungen.  Die  Berufsvorschriften  ge- 
statten, auch  wenn  sie  u.  a.  Geistliche  als  Staatsdiener  im  weiteren 
Sinne,  ja  Personen  betreffen,  die,  wie  Feldmesser,  Taxatoren,  jeder 
Beamtenqualität  entbehren,  schon  nach  dem  klaren  Wortlaut  keine 
Anwendung  auf  das  vormundschaftliche  Amt,  das  auch  in  Er- 
mangelung von  Rechtsansprüchen  auf  Vergütung  einer  vermögens- 
rechtlichen Regelung  nicht  bedurfte.  Dagegen  ist  der  Art  ihrer 
Begründung  bei  Charakterisierung  des  vormundschaftlichen  Amtes 
nicht  zuzustimmen.  Die  eigenartige  Organisation  dieses  Amtes 
ist  mit  den  aufgestellten  Behauptungen  nicht  vereinbar.  So  über- 
sieht Kayser,  dass  bei  der  infolge  der  Interessenkollision  herbei- 
geführten Suspension  des  Vormundes  der  Zustand  eines  Beamten 
ohne  Amt  entstehen  kann,  dass  der  Anspruch  auf  Erstattung 
von  Auslagen  und  für  unverschuldeten  Vermögensschaden  im 
Dienst  von  der  Suspension  nicht  berührt  wird  und  die  über 
jedes  Ehrenamt  hinausgehende  Pflicht  zur  Sicherheits- 
leistung Bestandteil  zwingender  Rechtsordnung  ist.  Wenn  es 
schon  möglich  ist,  die  nach  §  1845  auch  im  Interesse  der  nicht 
durch  Abstammung,  sondern  nur  durch  Adoption  verbundenen 
Mündel  gegebene  Pflicht  zur  Einholung  des  Heiratszeugnisses  aus 
dem  Zusammtreffen  von  Grundsätzen  der  elterlichen  Gewalt  mit 
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Prinzipien  des  Vormundschaftsrechtes  zu  erklären,  so  ist  es  doch  un- 
möglich, die  zuvor  genannten  Rechtsbeziehungen  als  Folgen  einer 
ausserhalb  des  Amtes  gegebenen  Unterthanenpflicht  darzustellen. 
Auch  Rehm's  Unterschied  des  privaten  und  öffentlichen 
Amtes  insbesondere  innerhalb  des  Gebietes  der  Vormundschaft  ist 
nicht  einwandsfrei.  Sieht  man  von  der  zweifelhaften  Frage  ganz 
ab,  ob  auch  der  Testamentsvollstrecker  durch  obrigkeitlichen  Akt 
berufen  werde^  so  ist  doch  der  Unterschied  der  Stellung  des 
Testamentsvollstreckers  von  derjenigen  des  Vormundes  offensicht- 
lich. Ist  ferner  das  Erfordernis  staatlicher  Hoheitsrechte  nicht 
wesentlich  fUr  den  Begriff  eines  Staatsamtes,  so  ist  nicht  abzu- 
sehen, warum  nur  das  Mitglied  des  Familienrates  im  Gegensatz 
zum  Vormunde  staatliche  Geschäfte  führt.  Es  kommt  hinzu, 
dass  auch  das  Empfinden  des  Laien  den  Schöffen  trotz  seiner 
Teilnahme  am  Bichteramt  in  Uebereinstimmung  mit  der  Rechts- 
wissenschaft nicht  als  Beamten  betrachtet,  dagegen  dem  vormund- 
schaftlichen Amte  vermöge  seiner  Dauer  und  der  besonderen  Or- 
ganisation anders  gegenüber  steht.  Der  Laie  betont  insbesondere 
die  selbständige  Verantwortung  des  Vormundes,  welche  nach 
neuem  Rechte  diejenige  des  Mitgliedes  eines  Familienrates  weit 
übertrifft,  wenn  man  erwägt,  dass  er  sämtlichen  Mitgliedern  der 
obervormundschaftlichen  Behörde  gegenüber  ein  eigenes  Nach 
prüfungsrecht  besitzt.  Muss  Rehm  nach  seiner  Darstellung  zu- 
geben, dass  das  positive  Recht  den  Begriff  des  privaten  Amtes 
nicht  ausspricht,  erwägt  man,  dass  die  zugelassenen  landesrecht- 
lichen Organisationen  des  obervormundschaftlichen  Amtes  auch 
die  Institution  des  Familienrates  jeder  Theorie  eines  berufsmässigen 
Amtes  und  des  Staatsbeamtenverhältnisses  im  engsten  Sinne  ent- 
gegenstehen können,  so  erscheint  eine  genaue  Charakterisierung 
des  vormundschaftlichen  Amtes  nicht  gut  möglich,  insoweit  das- 
selbe dem  Amt  des  Obervormundes  entgegengesetzt  wird.  Ein 
Gegensatz  beider  Aemter  ist,  abgesehen  von  der  besonderen  Ar- 
beitsteilung und  entsprechender  eigener  Verantwortung,  selbst  in- 
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soweit  nicht  feststellbar,  als  das  oberyormundschaftliche  Amt  die 
Möglichkeit  einer  vom  Reichsrecht  abweichenden  besonderen 
landesrechtlichen  Einrichtung  besitzt  und  die  vormundschaftliche 
Organisation  nach  Art.  136  E.-6.  ebenfalls  auf  Landesrecht  be- 
ruhen kann.  Nimmt  man  die  Organisation  zum  alleinigen  Aus- 
gangspunkt der  Darstellung;  so  ist  das  vormundschaftliche  Amt 
das  Resultat  besonderen  öffentlichen  Rechtes.  Das  Vormund- 
Bchaftsrecht  als  Teil  des  grossen  öffentlichen  Rechtsgebietes  ge- 
stattet auch  in  gewissem,  der  Sonderorganisation  des  Amtes  ent- 
sprechendem Umfange  die  Anwendung  der  für  das  öffentliche 
Staatsdienstyerhältnis  geltenden  Grundsätze.  Ein  Staatsorgan 
begründet  und  beaufsichtigt  das  Amt,  die  Bestellung  macht  die 
allgemeine  Dienstpflicht  zur  besonderen  Amtspflicht,  welche  auch 
hier  neben  der  Pflicht  zur  wirklichen,  gewissenhaften  Arbeits- 
leistung diejenige  des  Gehorsams  gegen  rechtmässige  Dienstbefehle 
des  Vorgesetzten  enthält.  Folgt  man  Rehm^s  früherer  Dar- 
stellung^®, so  ist  die  durch  den  Bereich  des  Staatsamtes  erfolgte 
Begrenzung  der  Gehorsamspflicht  ebenfalls  vorhanden.  Das  vor- 
mundschaftliche Amt  enthält  in  beschränktem  Umfange  die  Pflicht 
zur  Bereitwilligkeit  der  Dienstleistung,  zur  Führung  eines  ach- 
tungwürdigen Lebens  und  kennt  selbst  eine  Analogie  der  Wah- 
rung des  Amtsgeheimnisses.  Der  Vormund  kann  sich  durch  die 
Verbreitung  bestimmter;  in  amtlicher  Eigenschaft  ihm  bekannt 
gewordener  Thatsachen  schon  bei  dem  Bewusstsein  der  Möglich- 
keit eines  den  Mündel  schädigenden  Erfolges  nach  §  266  St.-G.-B. 
ebenso  strafbar  machen,  wie  die  Unwahrheit,  ja  die  blosse  Ver- 
schweigung der  Wahrheit  in  dem  internen  Verhältnisse  gegenüber 
dem  Mündel  selbst  bei  offensichtlicher  Interessenkollision  für  sich 
allein  die  Strafbarkeit  begründen  kann^^.     Jedenfalls  kann  man 


*^  Ueber  die  Natur  des  Staatsdienstes  Annal.  1884  S.  85;  das  vor- 
raundschaftliche  Amt  ist  allerdings  hier  nicht  behandelt,  da  Rbhm  offenbar 
nur  Privatrecht  in  dieser  Rechtsmaterie  annimmt. 

*^  In  Bd.  XXX  S.  193  hat  das  Reichsgericht  die  Untreue  eines  Vor- 
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noch  weiter  gehen  wie  Beum,   der  bei  dem  Inhalt  des  Staats- 
dienstverhältnisses  die  Pflicht  zur  Treue  nur  als  eine  Gewissens- 
pflicht behandelt  und  dieselbe  als  Kechtspflicht  des  vormund- 
schaftlichen  Amtes  bezeichnen.    Ist  sie  doch  durch  §  266  St.-G.-B. 
zu  einem  der  Hauptgrundsätze  eines  Amtes  gemacht,    das  wie 
kein  zweites  im  neuen  Rechte  nach  dem  eigenen  Ermessen  seines 
Inhabers  innerhalb  des  eigenen  Machtbereiches  zu  führen  ist.    Ist 
insbesondere  die  Stellung  eines  unselbständigen  Vollzugsorgans  ober- 
vormundschafUicher  Anordnungen  ausgeschlossen,  so  ist  es  gerade 
ein  charakteristisches  Merkmal  dieses  Amtes,  dass  der  strafrecht- 
liche Schutz  nach  §  113  St.-Q-.-B.  nicht  nötig  erscheint.    Die  dem 
Vormund  zu  eigenem  Recht  yerliehene,  auf  den  Kreis  seiner  Pflege- 
befohlenen beschränkte  Macht  bedarf  des  Strafrechtes  ebensowenig, 
wie  die  väterliche  Gewalt.    Ist  im  übrigen,  soweit  notwendig  und 
möglich,  ein  bestimmter  strafrechtlicher  Schutz  vorhanden,  so  ist . 
die  Heranziehung  der  eigentümlichen  Stellung  des  Strafrechtes 
in  der  „Amts-^  und  „Beamten^frage  um  so  weniger  für  die  Fi- 
xierung   des  vormundschaftUchen  Amtsbegriffs  notwendig,    oder 
Dar  förderhch,  als  das  Strafrecht  besondere  Zwecke  verfolgt  und 
die  praktischen  Gesichtspunkte  auch  in  der  Frage  der  Erhaltung 
von  Ehrenämtern  verschieden  zum  Nachteil  eines  konsequenten 
Standpunktes  behandelt  sind.    So  erscheint  z.  B.  das  Amt  des 
Familienrates,  das  schon  seither  in  bestimmten  Rechtsgebieten 
die  Teilnahme  an  den  richterlichen  staatshoheitlichen  Geschäften 
sicherte,  nach  §  34  Pos.  6  als  Ehrenrecht,  während  der  Schöffe 
mit  seinem  Amte  gleichen  Rechtsinhaltes  Inhaber  eines  öffentlichen 
Amtes  ist.    Wenn  daher  Rehm  dem  Familienrat  allein  staats- 


mandes  b^aht,  der  bei  der  NachforschuDg  nach  dem  ausserehelichen  Vater 
seines  Mündels  der  Vormnndschaftsbehörde  verschwiegen,  dass  er  selbst  das 
Kind  gezengi.  Die  Qefahr  der  Verfolgung  wegen  Ehebruchs  schloss  die 
Strafbarkeit  dieses  Vergehens  gegen  die  Wahrheit  nicht  aus.  Die  Fürsorge- 
pflicht und  Treue  ist  „zu  einer  öffentlich-rechtlichen  Norm  erhoben, 
die  eben  darum  bei  Kollision  mit  dem  Privatinteresse  des  Vormundes 
diesem  nicht  weicht,  sondern  ihm  vorangeht **. 
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amtlichen  Charakter  beimisst,  muss  er  andererseits  die  Negation 
seiner  Theorie  im  Strafrechte  anerkennen.  Auch  die  Elrwägung, 
dass  der  Vormund  nicht  wegen  ^Amtsvergehens^  verurteilt  wird, 
hat  angesichts  des  Spezialdeliktes  des  §  266  St.-G.-B.  wohl  nur 
formelle  Bedeutung,  wenn  man  von  dem  soeben  Bemerkten  und 
der  übrigens  in  jeder  Hinsicht  mangelhaften  Systematik  des 
Strafrechtes  in  der  Behandlung  der  Amtsdelikte  absehen  will. 
Wir  gelangen  hiemach  zu  folgenden  Ergebnissen: 
Die  Funktionen  des  Vormundes  bilden  ein  öffentliches 
Amt,  das  kraft  seiner  besonderen  Organisation  weder  zu  den 
Ehrenämtern  noch  zu  den  Staatsämtem  im  engsten  Sinne  in 
letzterer  Hinsicht  wegen  der  ^Beamten "frage  gehört.  Es  nimmt 
eine  Mittelstellung  ein  und  nähert  sich  durch  die  Gleichheit  des 
staatsamtlichen  Inhaltes  in  jeder  Hinsicht  dem  obervormund- 
schaftlichen  Amte,  mit  dem  es  im  Falle  des  Familienrates  oder 
besonderer  landesrechtlichen  Organisation  die  nicht  berufsmässige 
Stellung  des  Obervormundes  bezw.  der  Mitglieder  der  ober- 
vormundschaftlichen  Behörde  gemeinsam  haben  kann.  Es  hebt 
sich  scharf,  abgesehen  von  der  nur  äusserlichen  Stellung  des  Vor- 
mundes im  bürgerlichen  Verkehre,  von  nahestehenden  Befugnissen 
und  Aemtem  im  Gebiete  des  Privatrechtes  ab.  So  sind  Kon- 
zessionen, deren  Ursprung  infolge  verleihenden  Verwaltungsaktes 
öffentlich-rechtlich  ist,  lediglich  privatrechtlicher  Natur,  da  sie 
nur  im  Privatinteresse  gegeben  sind^^  Das  „Amt"  des  Konkurs- 
verwalters ist  nach  richtiger  Ansicht  nicht  Ausübung  einer 
öffentlich-rechtlichen  Funktion,  er  übernimmt  das  Amt  fireiwillig, 
der  Staat  hat  an  der  Verteilung  des  Vermögens  des  Gemein- 
schuldners kein  unmittelbares  Interesse,  wie  das  Reichsgericht  in 
Bd.  XIX  S.  86  Strafsachen  und  Bd.  XLIII  S.  62  Civilsachen 
im  Gegensatze  zu  Bd.  XXIX  S.  36  feststellt.  Dagegen  zeigt 
der  Inhalt  des  vormundschaftlichen  Amtes  die  Ableitung  aus  der 


**  S.  Jklunix,  System  S.  62. 
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Staatsgewalt  sowie  die  Dienstfunktion  zu  Grünsten  bestimmter 
Staatszwecke  und  Kulturaufgaben.  Sollten  hierunter  wirklich  die 
nationale  Fortbildung  des  Volkes  im  Gebiete  der  Erziehungs- 
gewalt und  die  Grundsätze  der  das  eigentliche  Verwaltungsrecht 
unmittelbar  berührenden  öffentlichen  Verwaltung  des  Vormundes 
nicht  fallen,  wenn  andererseits  in  dem  denkbar  weitesten  Umfange 
des  mittelbaren  Sicherheitsdienstes  Staatszwecke  angenommen 
werden?  So  hat  das  Beichsgericht  in  Bd.  XXX  S.  30  die  Frage 
der  Beamtenqualität  eines  vom  deutschen  Tierschutzverein  nach 
erfolgter  Bestätigung  des  Polizeipräsidiums  bestellten  Hunde- 
fangers  nach  §  359  St.-G.-B.  bejaht  auf  Grund  seiner  Definition: 
„Entscheidend  ist  allein,  dass  die  mit  der  Anstellung  dem  An- 
gestellten zur  Ausübung  übertragenen  Dienste  und  Funktionen 
öffentlich-rechtlicher  Natur,  aus  der  Staatsgewalt  abzuleitende 
und  den  Staatszwecken  dienende  sind,  mithin  den  Charakter  einer 
öffentlichen  Amtsthätigkeit  haben,  die  von  einem  Organe  der 
Staatsgewalt  unter  öffentlicher  Autorität  vorgenommen  werden.'^ 
Man  braucht  hierunter  nur  die  Auffassung  der  Kommission  für 
die  2.  Lesung  des  B.  G.-B.  zu  setzen:  „Das  Recht  des  Vaters 
bezw.  der  Mutter^  auf  die  körperliche  und  geistige  Erziehung  der 
Blinder  bestimmend  einzuwirken,  finde  seine  Grenze  an  dem 
Rechte  des  Staates,  die  Erziehung  der  Jugend  zu  überwachen 
und  dafür  zu  sorgen,  dass  jeder  Einzelne  dereinst  auch  diejenige 
moralische  Qualifikation  erhält,  die  das  Leben  von  ihm  verlange^, 
um  die  Richtigkeit  unserer  Ansicht  zu  bestätigen.  Selbst  die 
äussere  Vertretung  im  Rechtsverkehr  beruht  auf  der  öffentlichen 
Dienstpflicht  des  Vormundes,  während  diejenige  des  Rechts- 
anwaltes auf  das  Gewerbe  zurückzuführen  ist,  trotzdem  er  als 
Faktor  der  Rechtspflege  gleichfalls  ein  öffentliches  Amt  bekleidet. 
Der  Schwerpunkt  des  vormundschaftlichen  Amtes  liegt  jedoch  in 
der  Organisation  des  inneren  Gewalt-,  Schutz-,  Rechts-  und  Ver- 
pflichtungsverhältnisses. 

Vorstehende  Erwägungen  ergeben  zugleich,  wie  sich  der  Verf. 
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die  Grenzregulierung  in  unserer  Frage  zwischen  Privat-  und 
öffentlichem  Rechte  denkt,  insbesondere  auch  im  Hinblick  auf  die 
Auffassung  von  Gi£RK£  und  Jellikek. 

Ersterer  hat  in  seinem  deutschen  Privatrecht,  Binding*8 
Handbuch  §  4}  daraufhingewiesen;  dass  die  Gesellschaft  sich 
nach  germanischer  und  moderner  Auffassung  nicht  in  dem  Staate 
erschöpfe,  die  Familie,  Kirche,  Gemeinde,  Genossenschaft  ent- 
halte so  viel  „ Sozialrecht ^^  d.h.  Recht  für  den  Einzelnen  als 
Teil  des  Ganzen,  das  nicht  Staatsrecht  sei.  So  rechnet 
er  zum  Privatrecht  das  Individualrecht  und  ausserdem  das  Recht, 
welches  nicht  durch  einen  staatsrechtlichen  Satz  dem  öffentlichen 
Rechte  einverleibt  ist,  also  hierher  das  Familienrecht  und  das 
Körperschaftsrecht  der  privaten  Verbände.  Zum  öffentlichen 
Recht  gehört  das  Recht,  welches  den  Staat  als  ganzen  und  die 
einzelnen  Menschen  sowie  die  übrigen  Verbände  als  Staatsglieder 
verbindet,  ausserdem  das  Sozialrecht,  welches  wegen  der  Be- 
schaffenheit der  von  ihm  geordneten  Gemeinschaft  als  öffentliches 
anerkannt  ist,  so  Kirchen-,  Gemeinde-,  Völkerrecht. 

Jellinek  gelangt  auch  in  seinem  neuesten  Werke  y,Das 
Recht  des  modernen  Staates"  1900  Bd.  I  S.  348,  363  im  wesent- 
lichen zu  dem  gleichen  Resultate,  er  giebt  jedoch  die  Formel: 
Oeffentliches  Recht  ist  dasjenige,  welches  ein  mit  Herrschergewalt 
ausgerüstetes  Gemeinwesen  in  seinen  Beziehungen  zu  gleich-  und 
untergeordneten  Personen  findet.  Er  gliedert  das  öffentliche 
Recht  in  Völkerrecht  und  Staatsrecht  im  weiteren  Sinne  und 
teilt  letzteres  in  Justiz-  (Straf-  und  Prozess-),  Verwaltungsrecht 
und  Staatsrecht  im  engeren  Sinne.  Er  betont  jedoch  in  seinem 
„System  des  sub.  ö.  R."  S.  86,  dass  eine  absolute  Gegenüber- 
stellung zwischen  Privat-  und  Sozialrecht  unmöglich  sei,  „alles 
Privatrecht  ist  eben  auch  Sozialrecht '^y  „Privatrecht  ist  nicht  das 
Recht  zwischen  isolierten  Menschen,  sondern  zwischen  Zu- 
gehörigen zu  einem  mit  Herrschermacht  ausgerüsteten  Gemein- 
wesen". 
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Jellinek  rechnet  die  Ansprüche  der  Versicherungspflich- 
tigen im  sozialen  Arheiterrecht  mit  Rücksicht  auf  die  staatliche 
Aufgabe  des  Schutzes  vor  gewissen  Gefahren  und  der  Sicher- 
stellung der  Existenz  des  Arbeitsunfähigen  zum  öffentlichen 
Recht,  während  Gierke,  Die  soziale  Aufgabe  des  Privatrechtes 
S.  45,  Privatrecht  annimmt.  Jellinek  bejaht  S.  64  des  Systems 
die  öffentliche  Verwaltung  des  Pflegschaftswesens  ^trotz  der  eigen- 
tümlichen privatrechtlichen  Beziehungen,  die  zwischen  ihm 
und  dem  Mündel  oder  dem  Pflegebefohlenen  entstehen  können^ , 
GriERKE  erwähnt  S.  32  seines  Privatrechtes  unter  den  Sätzen  des  öffent- 
lichen Rechtes,  die  staatliche  Einrichtungen  im  Dienste  des  Privat- 
rechtes begründen,  nur  die  Obervormundschaft,  welche  im 
Yormundschaftsrecht  nicht  übergangen  werden  dürfe. 

Beide  Ansichten,  die  selbstverständlich  nur  den  alten  Rechts- 
zttstand  vor  dem  1.  Jan.  1900  im  Auge  hatten^  sind  für  das 
Gebiet  der  modernen  vormundschaftlichen  Materie  nicht  einwands- 
frei,  wenn  die  auf  Grund  des  positiven  Rechtszustandes  ge- 
gründeten Ausführungen  über  die  Gemeinsamkeit  der  Rechts- 
beziehungen  zwischen  Obervormund  und  Vormund  in  Bezug  auf 
Begründung,  Organisation  und  Beendigung  der  Aemter  anzu- 
erkennen sind.  Wenn  Jellinek  in  Billigung  der  privatrecht- 
lichen Auffassung  von  „eigentümlichen  privatrechtlichen  Be- 
ziehungen" spricht  und  das  Reichsgericht  in  Bd.  XVI  Civilsachen 
S.  205— -209  das  Recht  des  Mündels  auf  Führung  der  Verwal- 
tung nach  gesetzlicher  Anweisung  als  ein  „persönliches^*  obli- 


*^  In  Bubjektiver  Hinsicht  ist  die  Konstruktion  der  Mündelrechte 
praktisch  von  grösster  Bedeutung,  da  die  vom  Qesetz  in  eigen- 
artiger Weise  bestätigte  Parallele  zwischen  Rechten,  welche  die  öffentliche 
Verwaltung  an  den  Vormund  und  solchen,  die  das  Mündel  an  den  Vormund 
hat,  die  Frage  der  Existenz  eines  Klagerechts  des  Mündels  henrorruft,  wenn 
die  Machtmittel  des  Obervormundes  verbraucht  sind.  Jslunkk,  System 
8.  116,  versteht  unter  dem  „positiven  Status **  die  der  Fähigkeit  des  Einzelnen, 
positive  Leistungen  vom  Staate  zu  verlangen,  entsprechende  Verpflichtung 
des  Staates,  „imEinzelinteresse  thätig  zu  werden  ** .  Er  rechnet  hierzu  den 
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gatoriscbes^  darstellt,  so  dürfte  diesen  ohne  weitere  Begrün- 
dung vorgetragenen  Ansichten  das  nach  besonderen,  jede 
Analogie  einer  privatrechtlichen  Rechtsfigur  aus- 
schliessenden  Normen  begründete  Dienstverhältnis  des 
Unterthanen,  als  Bestandteil  öffentlichen  Rechtes,  ent- 
gegengestellt werden«  Die  Erklärung,  warum  Dienste  für  den  Ein- 
zelnen als  Dienste  für  die  Gesamtheit  gelten,  giebt  Jellinek 
selbst  in  der  trefflichen  Zusammenfassung  des  Staatszwecks  in 
seinem  „Recht  des  modernen  Staates*^  Bd  I  S.  237:  Der  Staat 
erscheint  uns  heute  „als  der  durch  planmässige^  zentralisierende, 
mit  äusseren  Mitteln  arbeitende  Thätigkeit  die  individuellen,  natio- 
nalen und  menschheitlichen  Solidarinteressen  in  der  Richtung 
fortschreitender  Gresamtenvrickelung  befriedigende,  herrschaftliche, 
Rechtspersönlichkeit  besitzende  Verband  eines  Volkes^. 

Der  Rechtsbegriff  des  „Sozialrechtes**  kommt  für  die  Vor- 
mundschaft infolge  der  Ausmerzung  familienrechtlicher  Ele- 
mente und  der  Erwägung,  dass  wirtschaftliche  Unterstützungen 
zunächst  nicht  das  Rechtsgebiet  der  Vormundschaft  berühren, 
nicht  in  dem  Masse,  wie  auf  dem  Gebiete  des  Arbeiterrechtes 
in  Betracht.  Mag  man  hier  Privat-  oder  öffentliches  Recht  an- 
nehmen, der  innere  Gehalt  beider  Auffassungen  konzentriert  sich 


Anspruch  auf  Rechtsschutz  im  Oivilprozess  und  den  „auf  Interessenbefriedigung 
durch  staatliche  Verwaltungsthätigkeit"  wie  auf  Ausstellung  öffentlicher  Ur- 
kunden, ohne  die  grösste  Leistung  des  Staates  in  der  „freiwilligen* 
Gerichtsbarkeit,  die  Vormundschaft  zu  berühren,  offenbar  weil  die 
Verwaltung  nicht  auf  Grund  ,, individuellen  Begehrens**  in  Bewegung  gesetzt 
wird.  Allein  auf  S.  114  ist  das  Rechtsmittel  des  Einzelnen  das  Kenn- 
zeichen für  die  Scheidung  zwischen  Reflex  und  Anspruch.  Andererseits 
spricht  auch  Jbllinbk  S.  355  a.  a.  O.  von  „gesetzlichen  Ansprüchen 
der  Versicherungspflichtigen  an  den  Krankenkassen**  und  rechnet  sie  zum 
öffentlichen  Recht.  In  der  Vormundschaft  ist  der  subjektive  Anspruch  auf 
den  vom  Gesetz  dem  Umfange  nach  normierten  staatlichen  Rechtsschutz, 
abgesehen  vom  Beschwerderecht,  nicht  beseitigt,  wenn  die  Verwaltung  ihre 
Pflicht  aus  Versehen  nicht  erfüllt.  Hier  tritt  noch  die  persönliche  Haftung 
des  Beamten  und  des  Staates  in  diesem  Falle  hinzu. 
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« 

schliesslich  auf  die  beiden  Ansichten  gemeinsame  Erwägung,  dass 
die  Gesetzgebung  den  Einzelnen  nur  als  Glied  der  engeren  oder 
doch  nationalen  Gesamtheit  erfasst.  Letztere  Rechtsstellung 
kommt  nun  aber  bei  dem  Vorm undschaf tsrecht  in  Frage,  wie 
andererseits  nicht  zu  bezweifeln  ist,  dass  die  Leistung  der  Dienste 
für  den  Einzelnen  als  Dienste  für  die  Gesamtheit  gelten,  so  dass 
die  beiden  Merkmale:  Gesamtinteressen  und  Gliedstellung  des 
Einzelnen  die  hier  verteidigte  Annahme  öffentlichen  Rechtes  be- 
gründen. 

Abgesehen  von  den  schwerwiegenden  Folgen  in  der  Praxis, 
welche  unter  dieser  Theorie  gerechtfertigt  werden  können,  ist 
die  theoretische  Durchführung  dieser  Annahme  nach  der 
Seite  einer  vorwiegend  sicheren  Abgrenzung  beider  Rechtsgebiete 
wohl  möglich.  Sie  ergiebt  im  Gebiete  der  Vormundschaft  eine 
scharfe  Grenzlinie  nach  innen  und  aussen.  So  unverkenn- 
bar es  ist;  dass  der  Gesetzgeber,  indem  er  die  Gesamtheit  der 
die  Person  und  das  Vermögen  des  Pflegebefohlenen  betreffenden 
Beziehungen  unter  staatlichen  Schutz  stellte,  vorwiegend  an  die 
Verhältnisse  des  Mündels  zu  anderen  Privatpersonen,  das  Leben 
im  bürgerlichen  Verkehr  anzuknüpfen  hatte,  so  klar  ist  es,  dass 
die  Mitwirkung  des  obervormundschaftlichen  Organs  kein  Rechts- 
geschäft im  Sinne  des  Privatrechtes,  sondern  die  Ausübung  eines 
staatshoheitlichen  Aktes  darstellt,  welcher  der  Behörde  ihre 
Stellung  über  den  Parteien  erhält.  Es  gilt  also  die  Annahme 
öffentlichen  Rechtes  ausschliesslich  und  nur  in  dem  internen 
Verhältnisse  des  vormundschaftlichen  Verbandes,  dessen  innere 
Zusammengehörigkeit  durch  die  zwingende  Vorschrift  des  §  1828 
klar  bewiesen  wird.  Bleibt  hiemach  der  Inhalt  des  Rechtsver- 
hältnisses zwischen  dem  Mündel  und  der  anderen  Privatperson 
von  der  Teilnahme  des  staatlichen  Organs  unberührt,  so  bewirkt 
doch  in  anderen  Fällen  das  aus  dem  inneren  Verband  heraus- 
tretende unmittelbare  Einschreiten  der  Behörde  gegen 
Dritte  so  im  Bereiche  der  Erziehungsgewalt,  im  Elternrecht,  im 
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Gebiete  der  eigenen  landesrecbtlichen  vollziehenden  Gewalt  die 
öffentlich-rechtliche  Qualität  dieses  Verhältnisses.  Selbst  bei 
Protesten,  die  übrigens  die  Vollziehung  des  Vollstreckungszwanges 
nicht  hindern  können,  hängt  die  Beurteilung  der  in  ihrer  Qualität 
von  der  Art  des  Bechtsmittels  nicht  immer  abhängigen  Streit- 
sache allein  von  der  Beantwortung  der  Frage  ab:  Sind  die  Vor- 
aussetzungen des  staatlichen  Hoheitsrechtes  gegeben?  Nur  in- 
soweit wird  sich  mit  Sicherheit  nach  der  äusseren  Ausdehnung 
des  Machtbereichs  der  neuen  vormundschaftlichen  Gewalt  auch 
hier  der  Beginn  des  öffentlich-rechtlichen  Gebietes  zeichnen  lassen. 
Insoweit  in  dem  weiten  Gebiete  des  Familienrechtes  ein  solch 
unmittelbares  öffentliches  Interesse  nicht  konstruierbar  ist,  dürfte 
auch  die  Wissenschaft  des  öffentlichen  Reclites  zufrieden  sein,  die 
juristisch  uninteressante,  also  nicht  zum  Gericht  gehende,  Ehe 
ist  die  beste  auch  im  Sinne  des  Staates. 

Wir  gewinnen  so  auch  gegenüber  dem  Landesrecht  in  unserer 
Materie  eine  einheitliche  Auffassung.  Beichs-  und  Landesrecht 
vereinigen  sich  ihrem  Inhalte  nach  zu  einer  mit  den  äussersten 
Machtmitteln  der  Gegenwart  ausgestatteten  Bechtsschutzorgani- 
sation.  Wie  nun  die  Pertinenz  der  Hauptsache  dient  und  doch 
ein  selbständiges  Dasein  führt,  so  hat  auch  die  im  Dienste  vor- 
wiegenden Privatrechtsschutzes  stehende  Vormundschaft  nicht  im 
Privatrecht  ihr  Rechtsgebäude.  Freunde  einer  Systematik  fühlten 
dies,  als  sie  in  2.  Lesung  der  Vormundschaft  ihren  Platz  ausser- 
halb des  Familienrecfates  anweisen  wollten. 

ni. 

Die  Grenzen  des  Bereiches  der  obervormundschaftlichen 
Gewalt  liegen  in  der  Staatsangehörigkeit  des  in  Frage  kom- 
menden Pflegebefohlenen  und  materiell  in  dem  festgelegten  Um- 
fange staatlicher  Kulturthätigkeit.  In  ersterer  Hinsicht  ist  das 
im  Gebiete  der  Vormundschaft  auch  nach  seiner  aktiven  Seite 
anerkannte  nationale  Prinzip   bis   auf    die  beiden   aus   Zweck- 
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mässigkeitsgründen  zugelassenen  Ausnahmen  des  Art.  47  G.  f.  G. 
und  Art.  23  f.  Q.,  Denkschrift  S.  46  und  46  vollkommen  durch- 
\gefährt:  Auch  der  Deutsche  des  Auslandes  geniesst  die  Vorteile 
und  Rechte  staatlichen  Schutzes,  untersteht  deutscher  Schutz- 
gewalt, nicht  der  Ausländer.  Nicht  mit  der  gleichen  Sicherheit 
konnte  die  Qualität  der  dem  verwaltenden  und  entscheidenden 
Obervormunde  unterliegenden  Sachen  bestimmt  werden.  Hat 
doch  die  eigenartige  Ausbildung  des  Vormundschaftsrechtes  dem 
Obervormund  nun  noch  eigene  vollziehende  Gewalt  in  einem  Um- 
fange verheben ;  wie  man  sie  seither  nicht  kannte.  Sieht  man 
von  den  tiefen  Eingriffen  in  das  Familienleben,  der  allseitigen 
Beengung  der  Yerwaltungsfreiheit  und  der  hohen  Steigerung 
des  Masses  staatlicher  Aufsicht  ab,  so  bleiben  für  die  rechtliche 
Qualifikation  der  Kompetenz  noch  eine  grosse  Anzahl  staatlicher 
Verrichtungen  übrig,  die  nicht  unter  eine  einheitliche  scharfe 
Formulierung  zu  bringen  sind.  Hiermit  steht  in  engem  Zusammen- 
hange, dass  der  Gedanke  eines  Kechtsschutzes  Privater 
gegen  Uebergriffe  des  Vormundschaftsrichters  und  die 
sehr  bestrittene  Frage  seiner  Ausgestaltung  im  ordentlichen 
Hechtsweg  zu  den  die  Judikatur  der  Gegenwart  besonders  in 
Anspmch  nehmenden  Problemen  des  neuesten  Beichs-  und  Landes- 
rechts gehört.  Die  wissenschaftUche  Erörterung  dieser  Fragen, 
welche  wohl  niemals  zu  allgemeiner  Befriedigung  abschliessend 
beantwortet  werden  können,  müssen  an  das  vor  dem  1.  Jan.  1900 
bestehende  preussische  Kecht  anknüpfen,  da  dasselbe  vorbildlich 
war.  Die  Untersuchungen  dürften  selbst  den  Gegnern  des  Stand- 
punktes dieser  Abhandlung  zeigen,  wie  bei  dem  Versuche,  die 
spröden  Vorschriften  juristisch  zu  erfassen  und  die  Möglich- 
keiten der  Anfechtung  zu  bestimmen,  eine  Grenzregulierung 
beider  Gebiete  nicht  zu  umgehen  ist,  auch  überzeugen,  dass 
Fragen  von  der  grössten  öffentlich-rechtUchen  Bedeutung  ent- 
scheidend sind. 

Wir  beginnen  mit  dem   preussischen  Rechte.     Hier  hat  be- 
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reitsBEBNDT  in  seiner  verdienstvollen  Abhandlang  ^^:  HatderVor- 
mundschaftsrichter  bürgerliche  Itechtsstreitigkeiten  zu  entscheiden? 
eine  zusammenfassende  Darstellung  veröffentlicht.  Wir  stellen 
einige  Resultate  von  besonderer  Bedeutung  als  Ausgangspunkt 
der  Untersuchung  voran. 

I.  Das  Vormundschaftsgericht  ist  ordentliches  Gericht  im 
Sinne  der  §§  12,  13  G.-V.-G.  nicht,  da  es  grundsätzlich  nur 
nichtstreitige  Gerichtsbarkeit  ausübt.  Auch  als  Verwaltungs- 
gericht  oder  Verwaltungsbehörde  kommt  es  nicht  in  Betracht. 
Inhaltlich  ist  zwar  seine  Thätigkeit  in  verschiedener  Hinsicht 
derjenigen  der  Verwaltung  analog,  doch  ist  es  seiner  Organisation 
nach  Gerichtsbehörde  ^^  Der  Begriff  eigentlicher  Justizverwaltung 
ist  im  preussischen  Sinne  viel  enger,  er  umfasst  u.  a.  nur:  Ein- 
richtung, Leitung  der  Behörde  und  des  Personals,  Verwaltung 
von  Gebäuden  u.  dgl. 

II.  Waren  dem  Vormundschaftsrichter  Entscheidungen  nach 
bürgerlichem  Becht  überwiesen,  so  kompetieren  sie  durch  die 
Reichsjustizgesetzgebung  den  ordentlichen  Prozessrichter.  Eine 
Prüfung  des  preussischen  Rechts  ergiebt  in  letzterer  Hinsicht 
folgendes: 

a)  In  Erziehungsfragen  ist  der  Vormundschaftsrichter  Inter- 
essenvertreter, er  nimmt  Partei  für  die  Schutzbefohlenen  und 
vertritt  mit  dem  Interesse  der  Kinder  zugleich  das  öffentliche 
Interesse  des  Staates  an  der  Heranziehung  brauchbarer  Staats- 
bürger. Insoweit  der  Vormundschaftsrichter  in  dieser  Hinsicht 
Streite  der  Eltern  entscheidet,  „trifft  er  seine  Entscheidung  in 
dem  Sinne,  wie  der  elterliche  Streit  ohne  Widerspruch  mit  den 
Gesetzen  im  Interesse  des  Kindes  am  besten  zu  beenden  ist''. 


^  Gruchot,  Beiträge,  Rassow-KOntzrl  Bd.  XXXYIII,  1894,  S.  598-646. 

*i  In  Sachen  n  261/82  hat  das  Reichsgericht  II.  Civilsenat  am  6.  Juni 
1882  das  sächs.  Yormandschaftsgericht  als  Verwaltungsbehörde  im  Sinne  des 
§18  G.-V.-G.  aufgefasst,  da  seine  Thätigkeit  ein  Zweig  der  Justizverwal- 
tung sei. 
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b)  Bei  schwebender  Ehescheidung  macht  sich  die  nach 
A.  L.-B.  allerdings  nicht  gerechtfertigte  Tendenz  geltend,  nur 
den  Ehescheidungsrichter  im  Wege  der  einstweiligen  Verfügung 
zur  Regelung  der  Erziehungsfragen  für  zuständig  zu  halten. 

c)  Die  Beschlüsse  des  Vormundschaftsgerichts  sind  keine  voll- 
streckbaren Titel  nach  der  C.-P.-O.,  sondern  nur  die  Grundlage 
einer  etwaigen  Klage.  Die  Keihe  der  Entscheidungen,  welche 
dem  Yormundschaftsrichter  das  Becht  zusprechen,  die  Entschei- 
dungen des  Prozessrichters  nicht  für  bindend  zu  erachten  und 
abändernde  Anordnungen  im  Interesse  des  Kindes  zu  treiFen, 
werden  durch  Erkenntnisse  des  Reichsgerichts  ^^  aus  neuerer  Zeit 
geschlossen.  Das  rechtskräftige  Urteil  macht  nur  Recht  inner- 
halb der  Parteien,  also  der  Eltern  untereinander,  die  Wahrung 
des  Kindesinteresses  ist  öffentliches  Recht,  das  selbst  durch  Ent- 
scheidungen des  Frozessrichters  nicht  berührt  wird.  Umgekehrt 
kann  eine  spätere  Entscheidung  des  Prozessgerichts  die  frühere 
vormundschaftliche  Anordnung  nicht  beseitigen.  Ebensowenig  ist 
die  Anfechtung  des  vormundschaftsgerichtlichen  Beschlusses  im 
Prozesswege  zu  dem  Zweck  zulässig,  ihm  die  fernere  Wirkung 
zu  entziehen.  Der  ordentliche  Beschwerdeweg  ist  allein  gegeben. 

d)  Bei  den  sog.  Konsensstreiten  giebt  es  Fälle  reiner  vor- 
mundschaftlicher  Interessenthätigkeit  und  reiner  richterlicher  Ent- 
scheidung. Zu  ersteren  gehören  u.  a.  die  Erlaubnis  zur  Ver- 
heiratung des  Mündels,  die  Genehmigung  zu  gewissen  Aende- 
rungen  der  Substanz  des  Kindesvermögens  durch  den  Vater  bei 
dessen  Wiederverheiratung.  Zu  letzterer  ist  zu  rechnen  die  ver- 
weigerte an  sich  gesetzlich  notwendige  Zustimmung  der  Frau  zu 
beabsichtigten  Verfügungen  des  Mannes. 

Die  angeführten  Ergebnisse  sind  durch  Trennung  des  öffent- 
lichen und  privaten  Interesses  gewonnen,  sie  sollen  so  auch  der 
Darstellung  des  neuen  Rechtes  zu  Grunde  gelegt  werden. 


«  S.  R,.G.  Bd.  XXin  S.  385  u.  Grüchot  Bd.  XXXIII  S.  121. 
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1.  1.  Das  neue  Yormundschaftsgericht  ist  in  Beachtung  der 
historischen  Entwickelung  Organ  der  Staatsgewalt^  also  der  poli- 
tischen Obrigkeit,  die  jedoch  prinzipiell  ihre  ^Verrichtungen^, 
d.h.  das  gesamte  staatliche  Gebiet  der  Obervormundschaft,  nicht 
nur  die  entscheidende  Thätigkeit,  dem  Amtsgericht  nach  §  35 
6.  f.  G.  übertragen  hat. 

2.  Ausnahmen  bestehen: 

a)  bei  Einsetzung  des  Familienrats  nach  1858 ff.,  auf  den 
die  staatlichen  Funktionen  übergehen, 

b)  nach  189  G.  f.  G.  mit  Art.  57,  58  E.  G.  z.  B.  G.-B.  in 
Ansehung  der  Landesherren,  der  Mitglieder  ihrer  Familien  und 
der  diesen  gleichgestellten  Häuser, 

c)  nach  Art.  147  E.-G.  z.  B.  G.-B.,  wenn  das  Landesrecht 
andere  als  gerichtliche  Behörden  für  zuständig  erklärte.  Der 
ursprünglich  nur  für  die  Nachgerichtsorganisation  gedachte  Vor- 
behalt wurde  in  der  Kommission  2.  Lesung  ^^  auch  auf  die  Vor- 
mundschaftsgerichte ausgedehnt,  da  in  der  Praxis  beide  Verrich- 
tungen sehr  oft  vereinigt  sind. 

n.  Der  gesamte  Inhalt  der  zur  Zuständigkeit  des  Vor- 
mundschaftsgerichts überwiesenen  Verrichtungen  bezieht  sich  auf: 

a)  Akte  rechtspolizeilicher  Natur  im  Gebiete  der  eigentlichen 
Vormund-  und  Fflegschaftsverwaltung, 

b)  richterliche  Entscheidungsakte  in  diesem  Gebiete. 

c)  Akte  richterlicher  und  gemischter  Natur  bei  nicht  be- 
stehender Vormund-  und  Pflegschaft  hinsichtlich  bestimmter  per- 
sönlicher oder  ehegüterrechtlicher  Beziehungen  der  Ehegatten 
unter  sich, 

d)  derartige  Akte  mit  Bücksicht  auf  das  öffentlicher  Fürsorge 
bedürftige  Interesse  der  Kinder  im  Gebiete  des  Eltern- 
rechtes. 

Eine  Besprechung  aller  hierher  gehörigen  Fälle  ist  im  Rahmen 


^^  Prot.  S.  8938—8944,  8949,  8950. 
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dieser  Abhandlung  nicht  möglich.  Jedoch  können  im  Anschiuss 
an  die  Abhandlung  Berndt's  folgende  Materien  der  freiwilligen 
Gerichtsbarkeit  ihre  neurechtliche  Behandlung  und  die  Folgen 
der  Annahme  öffentlichen  Rechtes  berührt  werden: 

1.  Die  sog.  Konsensstreite  der  Ehegatten  untereinander 
betreffen  auch  nach  neuem  Rechte  nicht  Streitsachen  des  öffent- 
lichen Rechtes;  da  eine  besondere  Bestimmung  über  die  prin- 
zipielle Auffassung  des  Gesetzgebers  fehlt  und  es  nicht  wohl  ge- 
rechtfertigt ist,  ein  öffentliches  Interesse  von  vorwiegender  Be- 
deutung bei  den  Fällen  der  §§  1379,  1402,  1447,  1451  ff.  B.G.-B. 
anzunehmen.  Trotzdem  wurde  den  Wünschen  der  Regierungen 
von  Preussen,  Bayern,  Sachsen,  Hessen  und  Schaumburg-Lippe 
entsprochen  und  eine  richterliche  Thätigkeit  des  Vormund- 
schaftsrichters  in  diesen  Streitsachen  beschlossen.  Nach  den 
Protokollen  der  Kommission  S.  5114 — 5118,  auch  S.  169  der 
Subkommission  zu  §  1319  Entwurf  I  soll  in  dem  Verfahren 
die  Offizialmaxime  kein  strenger  Beweisgrundsatz  gelten,  nur  im 
Rahmen  der  Zweckmässigkeit  habe  die  Entscheidung  zu  er- 
folgen. In  der  Praxis  wird  jedoch  diese  aus  bester  Absicht  ge- 
leitete Auffassung  dem  Richter  unter  Umständen  Schwierigkeiten 
bieten.  Die  angerufene  Entscheidung  ist  stets  rechtserzeugend 
für  den  fraglichen  Rechtsakt  und  es  wird  zweifelhaft  sein,  ob 
man  sich  femer  auf  Gebieten  der  Zweckmässigkeit  bewegt,  wenn 
zugleich  als  Grundlage  der  Entscheidung  die  Gültigkeit  des  an- 
gerufenen ehelichen  Güterrechts  festzustellen  ist.  Werden  recht- 
liche Einwände  vorgebracht,  welche  der  Richter  für  offenbar  un- 
begründet hält,  so  entspricht  eine  sofortige  den  Rechtsakt  voll- 
endende Entscheidung  wohl  den  Absichten  der  Motive.  Diese  dann 
rein  richterliche  Thätigkeit  ist  jedoch  doppelt  verantwortungsvoll, 
wenn  man  ihre  rechtserzeugende  Macht  gegenüber  der  Behaup- 
tung eines  Rechtsstreites  und  die  dem  subjektiven  Gefühl  an- 
heimgegebene und  damit  gefahrliche  Auslegung  des  ^Chikane- 
verbotes^   in    Betracht  zieht.     Letzteres  hat   der  Reichstag   be-, 

Archiv  fUr  öffentUcbes  Recht.  ZVI.  S.  30 
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kanntlich  gegen  alle  Bedenken  sorgfaltiger  Yorberatungen  im 
Plenum  ohne  jede  Beratung  aufgenommen  und  damit  nicht  ab- 
sehbare Gefahren  der  Rechtssicherheit  zugelassen.  Wenn  man 
ferner  erwägt,  dass  in  jedem  Falle  auch  die  Kechtsfrage  zu  ent- 
scheiden ist,  ob  überhaupt  die  verweigerte  Zustimmung  der  Frau 
zu  dem  fraglichen  Rechtsgeschäft  erforderlich  ist,  dass  der  Be- 
gri£f  „Rechtsgeschäft"  von  dem  der  „Verwaltung"  nach  §  1379 
B.  G.-B.  zu  scheiden  ist,  so  ist  der  Ausschluss  des  Rechtsweges 
für  solche  bürgerliche  Streite  immerhin  eine  rechtlich  noch 
zweifelhafte  Frage. 

2.  Leider  ergiebt  sich  auch  im  Gebiete  des  die  Erziehungs- 
fragen betreffenden  neuen  Reichs-  und  Landesrechtes  die  Kolli- 
sion des  Yormundschafts-  und  Prozessgerichts.  Die  bis  jetzt  im 
ersten  Jahrgang  des  „Centralblattes  für  freiwillige  Gerichtsbarkeit" 
von  Landrichter  Dr.  Meter  veröffentlichte  üebersicht  über  die 
Rechtsprechung  zeigt  das  bedauerliche  Ergebnis,  dass  die  Fest- 
stellung und  die  Durchführung  bestimmter  Ansprüche,  so  z.  B. 
auf  Herausgabe  des  Kindes  nach  §  1632  B.  G.-B.  hinsichtlich 
der  Frage  des  Rechtsweges  sehr  bestritten  sind.  Das  Ijandes- 
recht  hat  grösstenteils  sehr  eingehend  den  YoUstreckungszwang, 
welcher  sich  insbesondere  auf  Yormundschaftssachen  bezieht,  ge- 
regelt, enthält  jedoch  über  die  Fälle  seiner  Anwendung  grössten- 
teils keine  eingehende  Bestimmungen.  Es  handelt  sich  zweifellos 
um  Massregeln  der  Behörde  kraft  öffentlicher  Pflicht, 
die  gerade  auf  dem  Gebiete  der  Erziehungsgewalt  die  Streit- 
sache zu  einer  solchen  des  öffentlichen  Rechtes  machen.  Da 
jedoch  die  Yoraussetzungen  der  behördlichen  Massregeln  ins- 
besondere auch  im  Reichsrecht  ungenügend  bestimmt  sind,  ist 
schon  aus  diesem  Grunde  der  Streit  in  der  Judikatur  begreiflich. 

In  letzter  Linie  hat  der  Streit  der  Meinungen  die  bedeutungs- 
volle Frage  zum  Ausgangspunkt:  Inwieweit  ist  insbesondere  im 
Gebiete  der  Yormundschaft  die  Gewalt  an  Stelle  des 
Rechtsweges  getreten,  hat  die  Behörde  zunächst  den  Rechts- 
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weg  zu  betreten,  um  einen  vollstreckbaren  Titel  zur  Durchfuhrung 
ihrer  Massregeln  zu  erlangen,  ist  gegen  den  sofortigen  Zwang 
der  Rechtsweg  zulässig,  insbesondere  wenn  Gesetzesverletzung, 
Mangel  der  Zuständigkeit  u.  s.  w.  behauptet  ist? 

In  der  Begel  treten  die  obervormundschaftUchen  Entschei- 
dungen mit  ihren  einschneidenden  Folgen  durch  die  Bekannt- 
machung für  den  speziellen  Personenkreis  in  sofortige  Wirksam- 
keit. Selbst  bei  den  rechtserzeugenden  Urteilen  in  Konsenz- 
streiten  ist  allerdings  nur  bei  Gefahr  im  Verzuge  sofortige  VoU- 
ziehuog  möglich.  Schon  in  den  Motiven  zu  §  41  des  Entwurfs 
zu  dem  Gesetze  über  die  Angelegenheiten  der  freiwilligen  Ge- 
richtsbarkeit hatte  Planck  bemerkt:  „Es  liegt  im  Wesen  einer 
mit  imperium  ausgestatteten  Behörde,  dass  dieselbe  die  Macht 
haben  muss,  die  von  ihr  innerhalb  der  gesetzlichen  Befugnisse 
erlassenen  Verfügungen  nötigenfalls  im  Wege  des  Zwanges  durch- 
zuführen.^ Eine  Garantie  Tür  die  unbedingte  Durchfuhrung  der 
behördlichen  Massregeln  ist  in  der  That  nur  da  gegeben,  wo 
Anordnung  und  sofortiger  Vollzug  in  einer  Hand  liegen  und  die 
Durchführung  des  letzteren  mit  Mitteln  der  Gewalt  gegen  jeden 
Widerstand  gesetzlich  erlaubt  ist.  Hierher  gehören  insbesondere 
die  Fälle  der  §§  1665—1667  und  in  beschränktem  Umfange  auch 
des  §  1640  B.  G.-B.  Kraft  besonderer  Bestimmung  sind  die 
Vereinbarungen  und  Auseinandersetzungen  nach  §§  97,  99  und 
die  Dispache  nach  §  158  des  Gesetzes  über  d.  A.  d.  fr.  G.  zu 
voUstreckbaren  Schuldtiteln  im  Sinne  der  C.-P.-O.  erhoben. 
Reichsrechtlich  ist  im  Gebiete  der  Vormundschaft  nach  §§  1670, 
1694,  1760,  1788,  1837,  1915  die  Erzwingung  gerichtlicher  An- 
ordnungen normiert,  auch  kann  nach  §  64  des  B.-G.  vom 
17.  Mai  1896  die  sofortige  Vollstreckung  der  Sicherheitsleistung 
nach  §§  1844,  1915,  1693  B.  G.-B.  ausgeführt  werden.  Im 
übrigen  ist  gerade  in  unserer  Materie  die  Bestimmung  des  Um- 
fanges  staatlicher  Zwangsgewalt  dem  Landesrecht  überlassen, 
letzteres  ist  nur  an  §  33  des  R.-G.  vom  17.  Mai  1898  gebunden, 
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wonach  bei  zulässigen  Ordnungsstrafen  der  Festsetzung  der  Strafe 
eine  Androhung  vorausgehen  muss,  die  einzelne  Strafe  kann  den 
Betrag  von  300  Mark  nicht  übersteigen.    Das  Landesrecht  hat 
seine    Zwangsgewalt    nunmehr    auf    die    denkbar    allgemeinsten 
Grundlagen  gestellt,  so   können  Handlungen,   deren  Vornahme, 
Unterlassung  oder   Duldung  jemandem    durch  behördliche  Ver- 
fügung auferlegt  ist,   durch  Ordnungsstrafen  erzwungen  werden, 
wie  dies  u.  a.  Art  15  preuss.  A.-Gr.  z.  Gr.  f.  6.,  Art  31  des  hess. 
A.-6.  bestimmen.     Nach    den    Motiven    des  hessischen  Rechtes 
sind  die  Ordnungsstrafen  zur  Erzwingung  von  Anordnungen  nach 
§§  1665 — 1667  zulässig.     Kann  die  Vornahme  der  betreffenden 
Handlungen  durch  einen  Dritten  erfolgen,  so  ist  nach  hess.  A.-G. 
Art.  34  §  887  Abs.  1  u.  2  der  C.-P.-O.  für  anwendbar  erklärt, 
das  Gericht  kann  von  Amts  wegen  einen  Dritten  zur  Vornahme 
der  Handlung   ermächtigen,   auch    mit  Ordnungsstrafen  und  un- 
mittelbarem Zwange    vorgehen.     Ist   die  Durchführung  der  An- 
ordnung  mittelst   unmittelbarer  Gewalt  ausgeschlossen,   so  kann 
nach  den    Motiven  die    Vornahme   der   Handlung   durch    einen 
Dritten  z.  B.  bei  der  Errichtung  eines  Inventars  oder  eines  Ver- 
mögensverzeichnisses in  Frage  kommen.     Auch  §  892  C.-P.-O., 
welcher   die  Hülfe    des  zur  Gewaltanwendung  berechtigten  Ge- 
richtsvollziehers vorsieht,   ist  für  anwendbar  erklärt,   behufs  Er- 
zwingung  der    gleichen   Anordnung    können    Zwangsmittel    ver- 
schiedener Art  nach  einander  angewandt  werden.    Art.  36  hess. 
A.-G.  betrifft  den  seither  in  vielen  Rechtsgebieten  nur  im  Rechts- 
wege verfolgbaren  Anspruch-  auf  Herausgabe  einer  Person  oder 
Sache,  der  hier  zu  seiner  Durchführung  im  Falle  einseitiger  be- 
hördlicher  Anordnung   mit  den   Machtmitteln   eines  unmittel- 
baren   polizeilichen    Zwanges    und   der  hinter  der  Ladung 
zum  Offenbarungseid  stehenden  Haftstrafe  versehen  ist.    Nach 
den  Motiven   in   der  Ausgabe   von  Ministerialrat  Dr.  Best  (bei 
Diemer  in   Mainz,   Bd.  II  S.  34)  kommen   hier    die   Fälle    der 
Herausgabe    nach    §§    1635»,    1636,  1666  S  1838,  1631   Abs.  2 
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B.  6.-B.  tt.  a.  in  Frage.   Es  ist  begreiflich,  dass  die  weitgehenden 
Machtmittel  des  neuen  Rechtes,  insbesondere  auf  Yormundschaft- 
lichem  Gebiete,    dem  Richter   zur  Verfügung  stehen,    gerade  in 
der  ersten  Zeit  mit  der  denkbar  grössten  Vorsicht  angewandt 
werden,   zumal   hier    die    Schwierigkeiten  der  Uebergangszeit  in 
Betracht  kommen.     So  hat  man  z.  B.  in  den  meisten  Gebieten, 
in  denen   deutschrechtliche   ehegüterrechtliche  Vorschriften   die 
Verwaltung  und  den  Niessbrauch  der  Eltern  am  Kindesvermögen 
auch  nach  dem  1.  Jan.  1900   infolge  Ueberleitung   des  Güter- 
standes bestimmten,  an   einer  Vollstreckung  nach  dem  nur  für 
die  Verwaltung  kraft  elterlicher  Gewalt  geltenden  §  1640  B.G.-B. 
Abstand   genommen,  da  die  Anwendung  zweifelhaft  war.    Erst 
der  Umweg  der  Erzielung  eines  vollstreckbaren  Titels  seitens  des 
nach  §  1036  B.  G.-B.  zu  bestellenden  Pflegers  gab  der  behörd- 
liehen  Vollziehung  die  rechtliche  Unterlage.     Wenn  im  übrigen 
auch    das  Vollziehungsrecht  aus    §§  1665 — 1667    nur  als  argu- 
mentum e  contrario  nach  §  1670  B.  G.-B.  gehalten  wird,  so  ist 
besondere  Vorsicht  im  neuen  Landesrechte  auch  da  erforderlich, 
wo  die  §§  880—890,  892  C.-P.-O.  zum  Bestandteil  der  landes- 
rechtlichen   freiwilligen    Gerichtsbarkeit    gemacht    wurde.      Das 
Reichsgericht  hat   in   Bd.  XXVHI  S.  424  die  Beitreibung  der 
nach  §  888  C.-P.-O.  erkannten  Strafe  für  unzulässig  erklärt,  im 
Falle   die   Vollstreckbarkeit    auch    nur    einstweilen    aufgehoben 
worden  sei,  während  Schneider  in  der  Zeitschrift  für  deutschen 
Civilprozess  Bd.  XXVI  S.  448  ff.  andererseits  mit  guten  Gründen 
darauf  hinweist,  dass  in  der  Entscheidung  „durch  die  zu  starke 
Betonung   des   privatrechtlichen  Endzweckes  bei  dem  ge- 
richtlichen Verfahren   ein   sehr   erheblicher  Verstoss   gegen   die 
Autorität  des    öffentlichen   Rechtes,   insonderheit  des  mit 
Strafverhängung  yorgehenden  Staatsorgans  begangen  ist^.    Auch 
das  Strafurteil  wegen  Diebstahls  oder  Betrugs,  das  im  Dienste 
des  Privatrechtsschutzes  stehe,   wirke  präventiv  und  falle  nicht 
weg,  wenn  der  Betroffene  nachträglich  entschädigt  werde.  Auch 
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derjenige,  der  gegen  die  vorläufige  VoUstreckbarkeit  des  Urteils 
Verstösse,  verfalle  endgültig  der  Strafgewalt  des  Staates,  der  sein 
Strafrecht  nicht  aufgebe,  wenn  das  zu  schützende  Privatinteresse 
nachträglich  wegfalle.  Da  auch  im  Vormundschaftsrecht  die  Ver- 
letzung des  alsbald  vollstreckbar  gewordenen  Gebots  der  Behörde 
den  staatlichen  Strafanspruch  hervorruft,  kann  letzterer  nur  da 
von  der  neuen  landesrechtlichen  Zwangsgewalt  nachträglich  be- 
seitigt werden,  wo  die  Strafbestimmung  der  C.-P.-O.  umgewandelt 
ist  in  ein  besondreres  vormundschaftliches  Ordnungsstrafrecht  oder 
die  Aufhebung  besonders  zugelassen  ist,  sonst  wäre  nur  Erlass 
im  Gnadenwege  möglich. 

3.  Insoweit  die  Anfechtung  obervormundschaftlicher  Geneh- 
migungsakte  in  Frage  steht,  darf,  wie  schon  in  Abschnitt  II 
dieser  Abhandlung  betont,  der  Charakter  eines  Rechtsgeschäfles 
nicht  angenommen  werden;  wer  die  entgegenstehende  Ansicht  des 
Reichsgerichts  in  Bd.  XXV  S.  281  und  die  der  Motive  zum 
B.  G.-B.  Bd.  IV  S.  1183  billigt,  muss,  wie  Rauskitz  in  seinem 
Aufsatze:  Nachlassregulierung  in  Bd.  XXV  S.  188  Anm.  17  der 
Zeitschr.  für  die  Civilpr.  mit  Recht  bemerkt,  eine  Anfechtung 
einer  Verfügung  des  Oberlandesgerichts  wegen  Rechtsirrtums 
dieses  Gerichts  nach  §  119  B.  G.-B.  vor  dem  zuständigen  Amts- 
gericht im  Prozesswege  für  möglich  halten. 

Das  Rechtsmittel  im  Gebiete  der  Vormundschaft  ist,  wie 
auch  ScHüLTZENSTEiN  in  der  Zeitschr.  für  die  Civilpr.  Bd.  XXY 
S.  189.  bestätigt,  ein  eigenartiges  subjektives  Beschwerderecht, 
entstanden  aus  der  Mischung  der  verschiedenen  Ansichten,  die 
schon  seither  hierüber  in  Preussen  bestanden.  So  finden  sieb 
nebeneinander  das  Beschwerderecht  des  Verletzten  nach  §  20  ^ 
F.-G.-G.,  die  Popularbeschwerde  nach  §  57  •,  die  besondere 
Beschwerde  gewisser  dem  Mündel  nahestehenden  Personen 
nach  §§  57  ^'  '»  ^*  ^*  ^*  ^*  die  Befugnis  des  Minderjährigen  oder 
Mündels  nach  §  59,  des  Antragstellers  nach  §§  20  *»  57  >*  * 
und   des    Interessierten    nach  §  57  ^* '.      Ist    die    beantragte 
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besondere  NormieruDg  der  Popularklage  formell  auch  nicht  zum 
Gesetz  erhoben,  so  ist  doch  der  Umfang  des  Beschwerderechts 
beinahe  nicht  mehr  zu  umgrenzen.  Damit  ist  aus  dem  Ge- 
sichtspunkte einer  im  öffentlichen  Interesse  beabsichtigten  Bechts- 
kontrole  zur  Stärkung  der  Centralisation  der  Staatsgewalt  dem 
Einzelnen  eine  Fähigkeit  yerliehen,  „welche  in  der  Regel  im 
modernen  Staate  den  zur  Wahrung  der  Rechtsordnung  berufenen 
Staatsorganen  zukommt^  ^K 

Bei  diesem  im  übrigen  juristisch  nicht  leicht  erfassbaren  Be- 
schwerderechte,  dessen  schuldhafte  Nichtausübung  die  Voraus- 
setzung für  die  Befreiung  der  Haftung  des  obervormundschaft- 
liehen  Beamten  nach  §  839  ^  B.  G.-B.  bildet ,  ist  es  verstand- 
lichy  wenn  man  die  Entscheidung  über  die  Frage  der  Haftbarkeit 
in  der  Gegenwart  nur  für  erschwert  hält. 

Ist  auch  insoweit  ein  unverkennbarer  Fortschritt  vorhanden, 
als  an  Stelle  des  landesrechtlichen  öffentlichen  Rechtes  die  Ein- 
heit des  Rechtes  nach  §§  839,  1848  B.  G.-B.  erreicht  ist,  als 
rechtstheoretische  Bedenken ,  ob  sich  der  Anspruch  an  das  Or- 
gan oder  seinen  schuldhaft  handelnden  Träger  richtet,  nicht 
mehr  in  Frage  kommen,  als  das  neue  Recht  in  vollster  Konse- 
quenz ein  Amtsrecht  zu  Gunsten  Dritter  inbesondere  des 
nicht  als  Objekt,  sondern  als  Subjekt  der  staatlichen  Wohlfarts- 
pflege  erscheinenden  Pflegebefohlenen  ausspricht,  so  kann 
doch  die  bemerkte  Regelung  der  Haftung  und  die  Art  ihrer  Ein- 
schränkung gerade  in  der  Gegenwart  kaum  in  befriedigender 
Weise  beurteilt  werden. 

Die  Reichstagsverhandlungen  haben  im  Gegensatze  zur  Vor- 
lage der  Regierung  den  Ausschluss  des  Ersatzanspruchs  auf  das 
Erfordernis  der  Schuld  als  Grundlage  der  Unterlassung  be- 
schränkt und  damit  die  Entscheidung  dem  subjektiven  Ermessen 
des  Einzelnen  in  die  Hand  geben  wollen.    Man  hat  hierbei  nicht 


M 
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berücksichtigt,  dass  der  einsichtige,  mitten  im  praktischen  Leben 
stehende  Jurist  bei  dem  kaum  noch  zu  überblickenden  Heere 
von  Gesetzen,  Verordnungen  und  Anweisungen  des  neuen  Rechtes 
in  einem  zweifelhaften  Falle  sich  nie  vermessen  wird,  im  Besitze 
der  unfehlbaren,  allein  richtigen  Ansicht  gewesen  zu  sein  ond 
dass  hiernach  nicht  schon  derjenige  entschuldbar  handelt,  der 
sich  vorder  „Autorität  des  Beamten^  beugte  (Beichst.-Komxii.- 
Ber.)  und  deshalb  allein  das  Bechtsmittel  unterliess.  Anderer- 
seits ist  die  auch  jetzt  noch  haltbare  im  Gebiete  des  alten 
Rechtes  herrschende  Auffassung  von  der  Tendenz  frei,  den  Um- 
fang der  gegebenen  Verantwortung  durch  die  einseitige  Be- 
günstigung aller  aus  Rechtsunkenntnis  oder  Irrtum  erwachsenden 
Folgen  zu  vergrössem.  So  hat  selbst  die  Gefahr  unrichtiger 
Rechtsmittel  gegen  formell  unrichtige  Entscheidungen  seither  nach 
Ansicht  des  Reichsgerichts  der  Einzelne  zu  tragen  und  im  Straf- 
recht ist  es  nicht  dem  Einzelnen  gestattet,  sich  auf  die  Autori- 
tät eines  behördlichen,  gerade  zum  Zwecke  strafrechtlicher  Sicher- 
stellung erteilen  Rates  zu  verlassen.  „Neben  der  Thätigkeit  der 
Behörde  muss  eine  solche  des  Pflichtigen  bestehen,  welche  be- 
zweckt, sich  über  die  Richtigkeit  der  von  der  Behörde  oder  auf 
den  Rat  und  die  Belehrung  der  Behörde  von  ihm  selbst  ge- 
troffenen Stempelberechnung  Gewissheit  zu  verschaffen  ^^^.  Wer 
endlich  die  grosse  Steigerung  an  obervormnndschaftlicher  Ver- 
antwortung heute  bemisst  und  die  Ansicht  von  Flank,  Komment, 
z.  B.  G.-B.  §  1848  S.  599  Bd.  IV  2.  Aufl.  vernimmt,  dass  in 
den  persönlichen  Rechtsbeziehungen  der  Ehegatten  (§§  1357, 
1368)  des  ehelichen  Güterrechts  (§§  1379,  1402,  1447,  1451, 
1487,  1519,  1525,  1549,  1550)  zwar  eine  ausdrückliche  Bestim- 
mungfehle, dass  aber  „zweifellos^  auch  hier  §  1848  „entsprechend^ 
gelte,  wird  nur  billig  urteilen,  wenn  er  Bedenken  trägt,  die  Ver- 
schärfung der  Haftung  des  Vormundschaftsrichters  anzuerkennen 


**  R.Q.  Bd.  I  S.  158, 
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für  das  neue  ihm  zugewiesene  Gebiet  richterlicher  güterrechtlicher 
Entscheidung,  da  insoweit  der  Gedanke  eines  Spruchrichters  nach 
§  839  ^  nicht  ohne  weiteres  ablehnbar  ist.  Gerade  hier  zeigt 
sich  der  Konflikt  der  richterlichen  Sonderstellung  mit  einer 
rechtlich  schwerlich  als  reine  Verwaltung  zu  bezeichnenden  und 
doch  als  Verwaltung  für  die  Haftungsfrage  angenommenen  Thä- 
tigkeit. 

4.  Zur  Vervollständigung  des  neuen  Bildes  ist  im  einzelnen 
noch  Folgendes  zu  erwähnen: 

a)  Kraft  besonderer  Vorschrift  ist  die  Unzulässigkeit 
der  Anfechtung  im  Rechtswege  nach  §§  1847  ^  1877  anzu- 
nehmen. 

b)  Bei  der  weitgehenden  obervormundschaftlichen  Gewalt 
wurde  ein  besonderer  Ausspruch  in  dem  Kommiss.-Prot.  Bd.  IV 
S.  795  ftlr  nötig  erachtet,  dass  die  Zwangsvollstreckung  in 
keiner  Weise  von  dem  Vormundschaftsrecht  eingeengt  sei.  An- 
sprüche Dritter  auf  Veräusserung  und  Belastung  von  Mündelgut 
sind  hiernach  nicht  abhängig  von  der  Erfüllung  besonderer  Er- 
fordernisse vormundschaftlicher  Art. 

c)  Auch  im  neuen  Rechte  wird  der  Vormundschaftsrichter  in 
Gemässheit  der  altrechtlichen  Rechtsprechung  den  Entscheidungen 
des  Prozessrichters  die  Wirkung  versagen  dürfen,  wenn  er  ihre 
Anwendung  vom  Interessenstandpunkt  des  Mündeb  verneinen 
kann.  Das  rechtskräftige  Urteil  steht  hier  in  seiner  Wirkungs- 
losigkeit dem  der  Vormundschaft  entgegenstehenden  privatrecht- 
lichen Dispositionsakt  gleich. 

d)  Die  nach  §  1844  dem  Vormund  auferlegte  Sicherheit 
braucht  kein  Urteil  zu  ihrer  Erzwingung,  sofortige  eigene  Voll- 
streckungsgewalt ist  in  Gemässheit  ö£fentlich-rechtlicher  Befug- 
nisse der  Behörde  zulässig^®. 


**  Znstimmend:  ENGELMAKKin  der  Zeitschrift:  ,,Da8  Recht^  Bd.  I  1900, 
S.  19,    a.   Ä.   Böhm,  VormundBoh.   S.  105,   Sohultzknstein-Köhkb,  Vorm. 
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e)  Auch  im  Gebiete  der  „einstweiligen  Verfügungen^ 
ist  die  Frage,  ob  der  Prozess-  oder  Yormundschaftsrichter  solche 
erlassen  hat  oder  zum  Erlasse  zuständig  war,  entscheidend  för 
die  Art  des  Rechtsmittels,  des  Rechts-  oder  Beschwerdewegs.  lo 
dem  vom  Offizialprinzip  beherrschten  Entmündigungsverfahren  ist 
z.  6.,  wie  dies  die  neueste  Judikatur  bestätigt,  der  Prozessrichter 
nach  §  940  C.-P.-O.  nicht  zuständig,  sondern  nur  der  Yormund- 
schaftsrichter nach  §  1666  B.  6.-B. ,  dem  zu  diesem  Zwecke 
auch  die  Mitteilungen  nach  §§  657,  680  III  C.-P.-O.  zu  machen 
sind.  Hiernach  ist  der  an  sich  nach  §  942  C.-P.-O.  gegebene 
Rechtsweg  ausgeschlossen.  Mitteilungen  im  gleichen  Sinne  seitens 
des  Prozessrichters  an  das  Yormundschaftsgericht  sind  nach 
§  627  3  und  §  630  C.-P.-O.  vorgeschrieben,  da  in  diesen  Fällen 
allein  dem  Yormundschaftsrichter  das  Einschreiten  nach  §§  1635  flf., 
1699  obliegt.  Dies  ist  auch  nunmehr  durch  reichsgerichtliches 
Urteil  vom  3.  Juli  1900  (Zeitschr.  für  Rechtspflege  in  Braun- 
schweig 1900  S.  160)  anerkannt. 

f)  Abgesehen  von  diesen  besonderen  Streitfragen  darf  für 
die  familienrechtlichen  Streite  des  neuen  Rechtes  der  Ausschluss 
des  Rechtswegs  selbst  in  Zweifelsfallen  als  Absicht  des  Gesetz- 
gebers, der  eine  sofortige  Regelung  im  öffentlichen  Interesse  ge* 
wollt  hat,  unterstellt  werden.  Für  die  Feststellungsklagen 
zwischen  Eltern  und  Kindern  nach  §  640  C.-P.-O.  hat  das 
Yerfahren  in  Ehesachen  allerdings  als  Yorbild  gedient,  jedoch 
ohne  Beeinträchtigung  der  öffentlich- rechtlichen  Qualität  dieser 
Streitsachen,  wie  dies  das  Offizialprinzip  und  die  Mitwirkung  der 
Staatsanwaltschaft  zeigt. 

g)  Bei  der  Stärke  des  der  Behörde  zur  YerfÜgung  stehen- 
den YoUstreckungszwanges  darf  in  Zweifelsfallen  die  Begründung 
eigener    vollziehender    Gewalt    insbesondere    in    den    Rechts- 


S.  182,  No.  3,    ScHMmT,   Vormundschaft   über   tmehel.  Kinder,  Dreiden 
1889,  S.  70. 
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Verhältnissen  zu  Dritten  nicht  extensiv  interpretiert  werden. 
So  sind  Ansprüche  auf  Herausgabe  eines  Kindes  in  dem  speziellen 
Falle  des  §  1632  B.  G.-B.  im  Rechtswege  zunächst  zu  verfolgen, 
sofortige  vormundschaftliche  Vollstreckung  scheint  nicht  zulässig. 

Hiernach  ist  auch  im  neuen  Rechte  der  Vormundschafts- 
richter in  der  überwiegenden  Anzahl  der  Fälle  seiner  Thätigkeit 
Interessenvertreter;  Partei,  nicht  Richter.  Dieser  vorherrschende 
Charakter  der  Stellung  hat  die  Uebertragung  der  sog.  Eonsens- 
streite unter  Ehegatten  an  das  Vormundschaftsgericht  besonders 
befürwortet,  wenn  man  auch  hierbei  übersah^  dass  reine  streitige 
Rechtsfragen  demnächst  mitzuentscheiden  sind.  Liegen  solche 
nicht  vor,  dann  kann  allerdings  die  Entscheidung  durch  die  Be- 
antwortung einer  nach  Zweckmässigkeitsrttcksichten  bestimmbaren 
Bedürfnisfrage  erfolgen. 

Mit  dieser  Absicht  des  G-esetzgebers  ist  auch  die  Möglich- 
keit einer  landesrechtlichen  Organisation  vereinbar ,  welche  die 
Funktionen  des  Vormundschaftsgerichts  einer  Verwaltungs- 
behörde überträgt,  da  eben  in  der  vorwiegenden  Anzahl  aller 
Fälle  nur  das  öffentliche  Interesse  wahrzunehmen  ist.  Der  zu 
Gunsten  der  landesrechtlichen  Organisationsmöglichkeit  gemachte 
Vorbehalt  ist  daher  nur  nach  dem  äusseriichen  Momente  ein 
Posten  „in  der  Verlustliste  des  deutschen  Einheitsgedankens^  ^^^ 
bei  näherer  Untersuchung  des  Verfahrens  und  der  inneren  Ab- 
sichten des  Gesetzes  tritt  die  mit  dem  Zeitgeiste  im  Zusammen- 
hang stehende  Tendenz  hervor,  den  durch  den  ordentlichen  Pro- 
zess  begünstigten  Formalismus  im  Recht  im  Interesse  der  Ehe 
zu  beseitigen  und  an  seine  Stelle  die  unter  Umständen  sofort 
wirksame  staatliche  Hülfe  bei  dem  Vollzug  von  Rechtsgeschäften 
zn  setzen.  Damit  kehrt  man  allerdings  aus  rechtspolitischen 
Gründen  zu  der  heute  nicht  einwandsfreien  Stellung  des  alten 
preussischen  Gesetzgebers  Svarez  zurück.    Letzterer  äusserte  sich 


"  So  Kautfmanm  io  e.  Rede  S.  781,  St.  V.  des  Reichstags  s.  a.  0. 
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in  seinem  Schlussbericbt  zu  §  72  A.  L.-R.  Bd.  II  S.  2  wörtlich: 
pIn  diesen  und  ähnlichen  in  der  Folge  vorkommenden  Fallen 
hat  man  die  Erörterungen  bei  dem  vormundschaftlichen  Gericht 
der  Verweisung  an  den  ordentlichen  Richter  vorgezogen;  weil  bei 
ersterem  die  Sache  glimpflicher,  stiller  und  mit  weniger 
Geräusch  und  Aufsehen  abgemacht  und  geschlichtet  werden 
kann,  als  coram  judice  ordinario,  wo  sie  bald  die  Gestalt  eines 
förmlichen  Prozesses  gewinnt ,  dergleichen  man  unter  Eheleuten, 
Eltern  und  Kindern  möglichst  vermeiden  muss.^  Hier  reichen 
sich  die  alte  und  moderne  Auffassung  die  Hand  trotz  der  ein- 
schneidenden  Gegensätze,  die  im  übrigen  die  Lage  zur  Zeit  der 
Entstehung  des  Landrechtes  und  die  Gegenwart  in  Bezug  auf 
Lebensverhältnisse,  Rechtsanschauungen,  Gerichtsverfassung  und 
Richterstellung  trennen. 
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Osear  Sehaiize,    Das    Recht   der   Erfindungen   and    der  Muste'r. 
Leipzig,  Bo88berg*8che  Hofbuohhandlung,  1899. 

Das  vorliegende  Werk  ist  aosserordentiich  interessant  and  ich  kann  es 
nur  den  weitesten  Kreisen  empfehlen.  Der  Verf.  hat  ein  eigenartiges 
Geschick,  die  im  modernen  Industriereohte  so  wichtigen  Begriffe  der  Er- 
findangen  der  Master  and  Modelle  intensiv  za  fassen,  ich  möchte  fast  sagen, 
mit  chemischem  Talente  za  zergliedern,  in  ihre  einzelnen  Bestandteile  auf- 
zulösen und  dann  wieder  zu  vereinigen.  Die  sämtlichen  im  Werke  ver- 
einigten Abhandlungen  zeugen  von  einer  ausgezeichneten  theoretischen  wie 
praktischen  Beherrschung  des  Stoffes  und  von  einem  sehr  bemerkenswerten 
Talente,  die  auftretenden  Fragen  an  die  allgemeinen  Wissensgebiete  anzu- 
lehnen. Aus  der  Fülle  der  behandelten  Gebiete  verweise  ich  beispielsweise 
auf  den  Unterschied  zwischen  Erfindung  und  Entdeckung,  auf  die  Brauch- 
barkeit der  Erfindung,  auf  ihre  gewerbliche  Verwertbarkeit,  auf  die  Neuheit 
(bei  Erfindungen  und  Mustern).  Auf  Einzelheiten  kann  ich  hier  unmöglich 
eintreten.  Die  von  Schanze  publizierten  und  zum  Teil  neugedruckten  „Unter- 
suchungen" sind  geeignet,  die  Freude  am  modernen  Industrie -Rechte  zu 
schaffen  und  zu  erhöhen.  Einer  Notiz,  welche  die  Stelle  des  sonst  üblichen 
Vorwortes  versieht,  ist  zu  entnehmen,  dass  vom  Verf.  weitere  Bände  in 
Aussicht  stehen.     Diese  literarische  Perspektive  ist  lebhaft  zu  begrüssen. 

Zürich.  Prof.  Meili. 


Walter  Schelehery  Geh.  Regierungsrat  und  vortragender  Rat  im  kgl.  sächs. 
Ministerium  des  Innern,  Das  Telegraphenwege -Gesetz  vom 
18.  Dezember  1899.  Uebersichtlich  dargestellt  und  er- 
läutert Ergänzungsheft  (I)  zu  Fischer*s  Zeitschrift  Bd.  21.  Leipzig, 
Rossberg  &  Berger,  1900.  IV,  (I)  und  94  S. 
Mit  Hülfe  eingehender  Berücksichtigung  der  Materialien  wie  vergleichen- 
der Betrachtung  verwandter  Rechtsbegriffe  versucht   der  Verf.  mit  gutem 
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Erfolge  dem  nicht  zweifelsfreien  Sinne  des  Gesetzes  im  ersten  Teile  seiner 
Schrift  gerecht  zu  werden.  Er  giebt  dabei  ein  anschauliches  Bild  700  der 
Entwicklung  der  einzelnen  Bestimmungen  beim  Werdegang  des  Gesetzes  in 
der  Hand  der  gesetzgeberischen  Körperschaften,  ohne  hierbei  näher  auf  die 
Vorgeschichte  des  Gesetzes  einzugehen,  als  es  die  Begründung  des  Entwurfes 
selbst  für  notwendig  hält. 

Der  zweite,  wissenschaftlich  besonders  wertvolle  Teil  hebt  den  Kern 
des  Gesetzes,  die  Frage  nach  dem  Wesen  des  Benutzungsrechtes  der 
Telegraphenverwaltung  an  öffentlichen  Verkehrswegen  und  Frivat- 
grundstücken  hervor,  indem  er  die  Beziehungen  des  neugeschaffenen 
Rechtsgebildes  zum  öffentlichen  und  bürgerlichen  Rechte  kennzeichnet  and 
beurteilt.  Wie  wertvoll  gerade  die  Sonderbehandlung  dieser  Hauptfrage  ist, 
so  giebt  doch  die  Anwendung  des  Gesetzes  gewiss  bald  Veranlassung,  sich 
über  einige  Nebenfragen  Klarheit  zu  verschaffen,  deren  Behandlung  der 
Verf.  unterlassen  hat.  Dies  gilt  nameotlich  von  dem  Verhältnis  des  §  5 
zum  §  12  des  Reichstelegraphengesetzes,  dessen  Eigenart  ja  gerade  den 
Anstoss  zum  Erlass  des  Telegraphenwegegesetzes  gebildet  hat.  Auch  wäre 
es  bei  den  kritisierenden  Ausführungen  für  die  Klarlegung  der  politischen 
Bedeutung  des  Gesetzes  wohl  angezeigt  gewesen,  darauf  ausdrücklich  hinzu- 
deuten, dass  der  Gesetzgeber  damit  eigentlich  nur  die  endliche  Erfüllung  der 
Wünsche  herbeigeftihrt  habe,  welche  von  selten  der  bedeutendsten  Stadt- 
verwaltungen und  Vertretern  der  elektrotechnischen  Grossindustrie  bereits 
bei  den  Verhandlungen  über  den  Telegraphengesetzentwurf  dringend  erhoben 
worden  waren.  Hatten  doch  erst  wiederholte  Niederlagen  vor  den  Gerichten 
die  Telegraphenverwaltung  veranlasst,  sich  nach  gesetzlichem  Schutz  für  ihre 
Ansprüche  auf  ein  Telegraphenregal  umzusehen,  ohne  sich  zugleich  bereit 
finden  zu  lassen,  in  eine  umfassende  Ordnung  der  Rechtsverhältnisse  zo 
willigen,  welche  nunmehr  Gegenstand  des  Telegraphenwegegesetzes  bilden. 
Auch  jetzt  liess  die  Verwaltung  sich  erst  durch  verlorene  Prozesse  nötigen, 
eine  gesetzliche  Klärung  ihrer  Rechte  durch  den  Gesetzgeber  herbeiführen 
zu  lassen. 

Den  Schluss  der  Schrift  bildet  ein  Abdruck  des  Telegraphenwegegesetzes 
selbst  sowie  der  bis  Mitte  1900  erlassenen  reichs-  und  sächsischrechtlichen 
Ausführungsverordnungen. 

Berlin.  G.  Maas. 


Dr.  jur.  Bnmo  Schmldtf  Frivatdozent  an  der  Universität  Heidelberg,  Der 

schwedisch-mecklenburgische  Ffandvertrag    über   Stadt 

und  Herrschaft  Wismar.    Leipzig,  Duncker  und  Humblot,  1901. 

85  S. 

Verf.  hatte   bereits  1894  in   seiner  Doktordissertation   „Ueber   einige 

Ansprüche   auswärtiger  Staaten   auf  gegenwärtiges   deutsches  Reichsgebiet* 
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neben  anderen  den  Wismarer  Fall  behandelt,  dem  er  jetzt  auf  Grand  eines 
Vortrages  eine  besondere  monographische  Behandlung  zu  teil  werden  lässt 
Die  Arbeit  ist  zum  kleineren  Teile  juristischen,  zum  grösseren  politischen 
Inhaltes.  Zunächst  erörtert  Verf.  den  Vertrag  von  1803,  der  Wismar 
vorbehaltlich  eines  Wiedereinlösungsrechtes  nach  100  Jahren  an  Mecklenburg 
verpfändete,  und  erklärt  diesen  Vertrag  als  fortdauernd  verbindlich,  also 
auch  das  schwedische  Wiedereinlösungsrecht  für  rechtsbeständig.  Die  zweite 
grössere  Hälfte  ist  der  Darlegung  gewidmet,  dass  die  Rückforderung  im 
Jahre  1903  unwahrscheinlich,  für  Schweden  selbst  unvorteilhaft,  die  Hück- 
eratattung  andrerseits  für  Deutschland  eine  politische  Unmöglichkeit  sei. 
Den  Ausfuhrungen  des  Verf.  über  die  fortdauernde  Verbindlichkeit  des 
Vertrages  von  1803  muss  man  zum  mindesten  höchst  skeptisch  gegenüber- 
treten. Verf.  giebt  selbst  zu,  dass  der  Vertrag  in  staatsrechtlichen  An- 
schauungen wurzelt,  die  denen  der  Gegenwart  nicht  mehr  entsprechen,  eben 
der  patrimonialen  Auffassung  von  Land  und  Leuten  als  Gegenständen  des 
privatwirtschaftlichen  Verkehrs.  Er  muss  daher  den  Verkauf  umdeuten  in 
einen  Kaufvertrag  mit  Vorbehalt  des  Rückkaufes.  Der  Nachweis  würde  nicht 
schwer  sein,  dass  angesichts  der  Wandlung  der  staatsrechtlichen  Verhält- 
nisse dem  Vertrage  überhaupt  keine  Verbindlichkeit  mehr  innewohnt.  Es 
handelt  sich  eben  um  eine  Doktorfrage,  bei  der  man  nach  der  einen  oder 
anderen  Richtung  seinen  juristischen  Scharfsinn  zeigen  kann.  Insoweit 
wäre  die  Arbeit  des  Verf.  eine  harmlose  Spielerei.  Was  soll  man  aber 
dazu  sagen,  dass  er  über  40  Seiten  mit  ganz  ernsthafter  Miene  der  poli- 
tischen UnWahrscheinlichkeit  und  Unmöglichkeit  der  Rückabtretung  widmet 
und  dabei  alle  möglichen  Eventualitäten  erörtert?  Eine  einzige  Zeile  hätte 
genügt  und  wäre  auch  noch  überflüssig  gewesen.  Verf.  sagt  selbst,  die 
Tagespresse  hätte  von  seiner  Doktordissertation  geurteilt,  ihre  Erörterungen 
wirkten  erheiternd.  Das  ist  etwas  hart.  Aber  schädlich  im  höchsten  Masse 
kann  es  wirken,  wenn  dem  Auslande  gegenüber  in  Deutschland  solche  angeb- 
lichen Ansprüche  noch  ernsthaft  besprochen  werden.  Das  Verdienst  des 
Verf.  wäre  noch  grösser,  wenn  die  Schrift  ungedruckt  geblieben  wäre. 
Berlin.  Conrad  Bornhak. 


Fr*  KretEsehmari  Handbuch  des  preussischen  Schulrechts.  Leipzig, 
C.  E.  M.  Pfeffer,  1899.    336  S. 

„Möglichst  viel  in  möglichster  Kürze  zu  möglichst  billigem  Preise* 
stellt  der  Verf.  selbst  als  Programm  seines  Buches  in  der  Vorrede  auf. 
Fragt  man,  inwieweit  der  Verf.  sein  Ziel  erreicht  hat,  so  muss  die  Ant- 
wort lauten :  «Qui  trop  embrasse,  mal  eteint.**  Eine  zusammenfassende  Dar- 
stellung des  preussischen  Schulrechtes,  das  zum  grossen  Teile  in  der  Ver- 
waltungspraxis zum  Ausdrucke  kommt,  war  gewiss  ein  Bedürfnis.  Die 
grossen    Sammelwerke    vou   Wiese    für    das    höhere,    von   Schneider    und 
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TON  BsBiiBN  für  das   niedere  Schulwesen  sind   eben   weiteren  S^reisen  ra 
schwer  zugänglich.     Verf.  hätte  sich  aber  dann   dem  Titel  entsprechend 
auf  das  Schulwesen  beschränken  sollen.    In  dem  Streben  nach  Vollständig- 
keit zieht  er  aber  alles  herein,   was   nur   entfernt   an  Unterricht   anklingt 
Ein  Beispiel  genüge.    Unter  den  Fortbildungs-  und  Fachschulen  figuriert  in 
demselben  Kapitel  wie  die  Gefangnisschulen  auch  die  Kriegsakademie.  Frei- 
lich erfahrt  man  dem  Programme  möglichster  Kürze  entsprechend  von  ihr 
nichts  anderes,  als  dass  sie  unter  dem  Chef  des  Generalstabes  steht,  and 
eine  Beihe  von  Kabinetsordres  für  sie  massgebend  sind.    Die  paar  Seiten 
über  die  Universitäten  bilden  eine  gänzlich  unzureichende  Kompilation  ein- 
zelner Bestimmungen,  deren  Inhalt  zum  Teil  falsch  wiedergegeben  ist,  wie 
z.  B.  nicht  die  Professoren  der  Rechte  überhaupt,  sondern  nur  die  ordent- 
lichen   zum    Richteramte    befähigt    sind.      Die    höheren    wissenschaftlicheo 
Bildungsanstalten  gehören  überhaupt  in  ein  „Schulrecht"  nicht  hinein.    Oder 
sollen  sich  etwa  die  Abschnitte  über  Züchtigungsrecht,  Kinder-  und  Jugend- 
recht  auf  die  Offiziere   der  Kriegsakademie   und   auf  Studenten   beziehen? 
Besser   gelungen   ist  dem   Verf.   die  Darstellung   des    eigentlichen    Schul- 
rechts.    Allerdings  sind   auch   hier  einzelne  allgemeine  Rechtsausfuhrungeo 
nicht  ohne  Bedenken,  wie  z.  B.  über  die  „zeitweise**  Ausserkraftsetznng  von 
Verfassungsartikeln   durch    die  Maigesetzgebung,    die  Erörterung    von  An- 
trägen  auf  „Suspendierung*'    der  Verfassungsartikel   über  das  Unterricht»- 
wesen,    während   diese    bekanntlich    durch    die   Verfassungsurkunde    selbst 
suspendiert  sind.    Aber  die  Darstellung  des  Schulwesens  selbst  giebt  docb 
wenigstens   ein   erschöpfendes   und   klares   Bild  des   bestehenden  Rechtuo- 
standes,  namentlich  auch  in  Bezug  auf  das  Lehrziel  und  die  sonstigen  inneren 
Verhältnisse    der   Schulen.     Nach   dieser  Richtung  dürfte   der   Verf.   sein 
Ziel,  ein  allgemein  verständliches  Handbuch  zu  liefern,  im  wesentlichen  er- 
reicht haben.     Wie  den  Inhalt,  so  hat  er  sich  aber  eben  auch  den  Krei» 
seines  Publikums  zu  weit  gezogen.    Wenn  er  für  den  Lehrer  zuerst,  vom 
Dorfschullehrer  bis  zum  Universitätsdozenten  schreiben  will,  so  ist  es  nicht 
nur  geschmacklos,   sondern  auch  eine  Verkennung  der  wahren  Verhältnisse, 
beide  in  eine  Reihe  zu  stellen.   Mit  demselben  Rechte  könnte  ein  Handbuch 
der  öffentlichen  Sicherheit  die  Verhältnisse  der  Sicherheitsbeamten  von  den 
Gendarmen  bis  zu  den  Reichsgerichtsräten  erörtern  wollen.   Bei  einer  neuen 
Auflage  wird  es   sich  empfehlen,   wenn   der  Verf.  möglichst  viel    streicht 
und  an  Stelle  des  bisherigen  Programms  sich  das  Ziel   steckt  „non  mults, 
sed  multum**.   Denn  in  der  Beschränkung  zeigt  sich  erst  der  Meister.   Dann 
kann  das  Buch  noch  ganz  brauchbar  werden. 

Berlin.  Conrad  Bornhak. 
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Dr.  August  Sturm  9  königl.  Notar  und  Eeobtsanwalt  zu  Naumburg  a.  S., 
Revision  der  gemeinrechtlichenLehre  vom  Oewohnheits- 
recht  unter  BerücksichtigQDg  des  neuen  deutseben  Reichs- 
recbts.  Leipzig,  Duncker  &  Humblot,  1900.  VIII  und  291  S. 
M.  7. — , 

Es  sind  niebt  neue  Wege,  die  der  Verf.  mit  der  vorliegenden 
Arbeit  betreten  bat.  Scbon  mit  mehreren  Vorarbeiten  ist  er  in  eine  Er- 
örterung der  Lebre  vom  Gewobnbeitsreobte  eingetreten.  Er  begann  1876 
mit  seiner  Doktordissertation  „Kampf  des  Gesetzes  mit  der  Recbtsgewohn- 
beit",  es  folgten  später  die  Arbeiten  über  „Gewobnbeitsrecbt  und  Irrtum** 
und  „Recht  und  Reobtsqnellen*  (1883).  Die  jetzt  erschienene  Schrift  soll 
die  Untersuchungen  des  Verf.  auf  diesem  Gebiete  zu  Ende  fuhren  und 
nach  seinen  eigenen  Worten  in  dieser  schwierigsten  Frage  die  eingeschlagene 
neue  Bahn  bis  zum  letzten  möglichen  Ziele  verfolgen. 

Programm  und  Ziel  seiner  Untersuchungen  hat  der  Verf.  selbst  angedeutet 
mit  den  beiden  Mottos,  die  er  auf  das  Titelblatt  setzt:  „Durch  die  histo- 
rische Schule  hindurch,  über  die  historische  Schule  hinaus**,  und  „Die  all- 
gemeine Rechtslehre  giebt  uns  heute  nur  eine  neue  Rechtspsychologie**. 

Nachdem  Verf.  in  einem  einleitenden  Paragraphen  das  Rechts- 
gefühl  als  Ausgangspunkt  und  Ende  seiner  Lehre  hingestellt  hat,  behandelt 
er  zunächst  die  bisher  vertretenen  Ansichten  vom  Gewohnheitsrechte.  Es 
kommt  dabei  namentlich  in  Betracht  die  Zurückfiihrung  des  Gewohnheits- 
rechtes auf  den  Willen  des  Gesetzgebers,  den  Willen  des  Volkes,  die  Ueber- 
zeugungstheorie  der  historischen  Schale ,  die  theologische  Begründung 
Stahls  etc.  Indem  Verf.  hier  eine  erschöpfende  Darstellung  aller  wich- 
tigeren Lehren  vom  Gewohnheitsrechte  giebt,  verbindet  er  damit  eine 
Kritik,  die  trotz  aller  Anerkennung  der  Verdienste  der  historischen  Schule 
doch  im  wesentlichen  das  Unzureichende  der  bisherigen  Auffassungen  nach- 
zuweisen sucht. 

Den  neuen  und  richtigen  Weg,  auf  dem  das  Problem  des  Gewohnheits- 
rechtes überhaupt  gelöst  werden  kann,  glaubt  Verf.  gefunden  zu  haben 
in  der  Rechtspsychologie.  Unter  Verwerfung  jeder  philosophischen  oder 
sonst  ausserhalb  der  Rechtswissenschaft  liegenden  Erklärung  wird  die  Gel- 
Umg  des  Gewohnheitsrechtes  zurückgeführt  auf  einen  dem  Menschen  ange- 
borenen Trieb,  das  Rechtsgefühl.  Verf.  fasst  seine  Lehre  selbst  zusammen 
in  den  Sätzen: 

1.  Die  Uebenden  bindet  an  ihre  eigene  Uebung  das  RechtsgefühL 

2.  Die  Nichtübenden  bindet  an  die  Rechtsübung  der  Uebenden  dasselbe 
Rechtsgefübl. 

8.  Das  so  entstandene  Uebungsrecht  gilt  überall  ohne  Hinderung  als 
Recht,  wo  es  da  ist. 

4.  Das  Gesetz  ist  die  abgeleitete  Rechtsform;  aus  der  Uebung,  dem  Gesetz- 
geber zu  gehorchen,  entstanden  und  geh  alten  von  demselben  Rechtsgefühl. 
Archiv  für  öffontUches  Recht.  XVI.  8.  3j 
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S.  Jedes  Gesetz  kann  durch  üebungsrecht  aii%ehoben  werden. 

Es  lässt  sich  nicht  leugnen,  dass  die  geistvollen  AusfiUirungen  des 
Verf.,  aufgebaut  auf  einer  reichen  Literaturkenntnis,  die  Lehre  Tom  Ge- 
wohnheitsrechte nach  den  mannigfachsten  Richtungen  fordern.  Besonders 
gilt  das  von  dem  ersten  Teile,  der  der  Kritik  der  bisherigen  Lehren  ge- 
widmet ist. 

Aber  die  positiven  Ergebnisse,  su  denen  der  Verf.  gelangt,  bieten 
doch  schwerlich  eine  befriedigende  Lösung.  Gewiss  werden  durch  die  Zu- 
rückführung  des  Gewohnheitsrechtes  auf  das  RechtsgefÜhl  manche  Schwierig- 
keiten überbrückt,  insbesondere  findet  die  Frage  eine  Antwort,  wieso  die 
Nichtübenden  an  die  Uebung  als  Recht  gebunden  sein  sollen.  Aber  eine 
wesentliche  Seite  des  Rechtes  wird  dabei  vollständig  übersehen,  die  der 
Macht.  Das  ist  besonders  nach  der  sozialen  Richtung  wichtig.  Alles  Recht 
ist  stabilierte  Machtordnung.  Wenn  gewohnheitsrechtlich  die  bauerlichen 
Dienste  zu  gunsten  der  Gutsherren  stetig  gesteigert  wurden,  war  es  da  etwa 
das  Rechtsgefnhl  der  Bauern,  das  sie  zu  immer  grosseren  Leistungen  be- 
stimmte, das  RechtsgefÜhl  der  Gutsherren,  das  diese  immer  mehr  fordern 
Hess?  Mit  dem  Gefühl  ist  es  eine  eigene  Sache.  Gewiss  ist  das  Gefühl 
nicht  bloss  individuell,  es  giebt  ein  Gesamtgefühl  in  engeren  und  weiteren 
Kreisen.  Aber  gerade  wo  gegensätzliche  Interessen  durch  die  Rechtsord- 
nung gegen  einander  abgegrenzt  werden,  kann  von  einem  auf  Rechtageiuhle 
beruhenden  Rechte  nur  die  Rede  sein,  wo  die  Abgrenzung  allseitig  als  ge- 
rechter Ausgleich  empfunden  wird.  Das  kann  der  Fall  sein,  aber  es  muss 
leider  nicht  so  sein. 

Bei  aller  Anerkennung  des  Buches  wird  man  daher  nicht  zu  dem  Er- 
gebnisse gelangen  können,  dass  der  Verf.  das  Problem  des  Gewohnheits- 
rechtes, wie  er  es  selbst  beabsichtigte,  endgiltig  gelöst  hat.  Wohl  aber  hat 
er  manchen  wertvollen  Baustein  zu  dem  grossen  Werke  herbeigeschafft. 

Berlin.  Conrad  Bornhak. 


Dr.  jur.  F.  Darnmey  Reichsgesetz  betreffend  die  Patentanwälte 
vom  21.  Mai  1900.  Für  den  praktischen  Gebrauch  systematisch 
dargestellt.    Beriin,  Otto  Liebmann,  1900.    VIU,  196  S. 

Wenn  auch  die  Auslegung  des  im  vorliegenden  gehaltvollen  Buche  be- 
handelten Gesetzes  nicht  besondere  Schwierigkeiten  bietet,  so  besteht  doch 
die  Notwendigkeit,  Lücken  desselben,  die  sich  insbesondere  in  Fragen  des 
Verfahrens  fühlbar  machen,  zu  ergänzen.  Zu  diesem  Zwecke  zieht  der  Verf. 
mit  glücklicher  Hand  die  Vorschriften  anderer  Gesetze  heran.  Fast  durch- 
wegs ist  ihm  hiebei  zuzustimmen;  nur  bezüglich  einzelner  der  von  ihm  für 
die  Wiederaufnahme  des  ehrengerichtlichen  Verfahrenn  aufgestellten  Grund- 
sätze ist  dies  nicht  der  Fall.     Das  gilt  insbesondere  für  den  Satz,   dass  eine 
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Wiederaufnahme  des  Verfahrens  zu  gunsten  des  Verurteilten  nur  erfolgen 
könne,  wenn  die  neuen  Beweise  die  Freisprechungi  nicht  auch  wenn  sie  nur 
eine  mildere  Bestrafung  zu  begründen  geeignet  wären.  Muss  hier  an  den 
grossen  Unterschied  in  der  Schwere  der  Strafe  zyrischen  der  Löschung  in 
der  Liste  der  Patentanwälte  und  selbst  der  höchsten  Geldstrafe  erinnert 
werden? 

Mit  Recht  charakterisiert  der  Verf.  die  rechtliche  Stellung  des  Patent- 
anwalts dahin,  dass  dieser  Gewerbetreibender,  gleichzeitig  aber  auch  Organ 
der  Rechtspflege  sei.  Allerdings  nicht  selten  überwiegt  die  Eigenschaft  als 
Organ  der  Rechtspflege.  Die  schwere  Ahndung  des  ,,un würdigen  Verhaltens'' 
beweist  dies  am  besten.  Unter  Heranziehung  der  Judicatur  des  rechts- 
anwaltschafUichen  Ehrengerichtshofes  präcisiert  der  Verf.  in  reicher  Kasuistik 
den  Begriff  des  unwürdigen  Verhaltens  eines  Patentanwalts.  Es  ist  sicher- 
lich zutrelTend,  wenn  der  Verf.  hiebei  die  für  den  Rechtsanwalt  anerkannten 
Grundsätze  nicht  schlechtweg  für  den  Patentanwalt  gelten  lassen  will, 
sondern  hinsichtlich  der  erforderlichen  Würde  des  Verhaltens  diesem  eine 
Mittelstellung  zwischen  jenem  und  einem  organisierten  Gewerbetreibenden 
einräumt.  Nur  will  es  uns  scheinen,  dass  Verurteilung  zu  einer  Zuchthaus- 
strafe oder  Aberkennung  der  büi^gerlichen  Ehrenrechte  stets  „die  Achtung 
verletzen,  welche  der  Beruf  des  Patentanwalts  erfordert",  und  mithin  stets 
von  der  Eintragung  in  die  Patentanwaltsliste  ausschliessen. 

In  dem  „die  begrifflichen  Voraussetzungen  für  den  Beruf  des  Patent- 
anwalts **  behandelnden  Abschnitte  erklärt  der  Verfr  auf  Grund  des  zweiten 
Satzes  des  §  1  als  Voraussetzung  für  die  Eintragung  in  die  Liste,  dass  der 
Gesuchssteller  berufsmässige  Vertretung  vor  dem  Patentamte  für  eigene 
Rechnung  betreibe  und  verlangt  unter  Umständen  den  entsprechenden 
Nachweis.  Er  übersieht  hiebei,  dass  das  Gesetz  nur  vom  „yertreten  wollen^ 
spricht,  dass  mithin  die  Frage,  ob  der  Gesuchsteller  schon  zur  Zeit 
seines  Ansuchens  für  eigene  Rechnung  thätig  sei,  gar  nicht  in  Betracht 
kommen  kann;  thatsachlich  wird  ja  der  um  die  Eintragung  in  die  Liste 
Ansuchende  (von  der  Uebergangszeit  abgesehen)  nur  selten  das  Vertretungs- 
geschäft schon  für  eigene  Rechnung  betreiben.  Dabei  sei  hervorgehoben, 
dass  das  Gesetz  darin  allein,  dass  der  eingetragene  Patentanwalt  nicht  für 
eigene  Rechnung  die  Vertretung  vor  dem  Patentamte  besorgt,  einen  (}rund 
zur  Loschung  in  der  Liste  nicht  erblickt,  und  dass  auch  der  Ver£  diesen 
LoBchnngsgrund  mit  Recht  nicht  kennt. 

Der  Verf.  verlangt  beim  Ansuchen  um  Eintragung  in  die  Liste  den 
Nachweis  des  Alters,  wenn  dasselbe  dem  Patentamt  nicht  bereits  bekannt 
ist.  Aber  es  ist  wohl  stets  der  Nachweis  des  vollendeten  25.  Lebensjahres 
sowie  des  Wohnsitzes  im  Liland  beizubringen,  nicht  auch  der  der  unbe- 
schränkten Verfugungsfahigkeit  über  das  Vermögen,  obzwar  auch  dieser 
Nachweis  etwa  durch  ein  Zeugnis  des  Personalgerichtsstandes  unschwer  zu 
erbringen  wäre.    Jene  Nachweisuiigen  erscheinen  nämlich  deshalb  notwendig, 

81» 
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weil  trotz  der  FasBungf  des  §  2  jenes  Alter  und  der  Wohnsitz  im  Inlande 
positive  Voraussetzangen  für  die  ZnlSasigkeit  der  Eintragung  in  die  Liste 
sind,  während  die  mangelnde  Verfügungsfahigkeit  über  das  Vermögen  nnd 
das  unwürdige  Verhalten  nur  als  Ausschliessnngsgründe  in  Betracht  kommen 
können.  Das  Gesetz  zählt  ja  selbst  im  §  16  das  yoUendete  21.  Lebensjahr 
in  gleicher  Linie  mit  den  erforderlichen  Kenntnissen  als  Voraussetzung  für 
die  Eintragung  als  ständiger  Vertreter  eines  Patentanwalts  auf. 

£s  kann  endlieh  dem  Verf.  nicht  beigestimmt  werden,  wenn  er  die 
Uebergangsbestimmungen  (§§  20,  21)  jenen  Personen  nicht  zu  gute  kommen 
lässt,  welche  zwar  seit  dem  1.  Januar  1899  das  Vertretungsgeschäft  vor  dem 
Patentamte  berufsmässig  betrieben  haben,  aber  theils  für  eigene  HechnaDg, 
t heil 8  als  Angestellte  für  fremde  Rechnung.  Eine  solche  Entscheidung 
wäre  sicherlich  nicht  im  Qeist«  des  Gesetzes  gelegen.  Auch  erblickt  die 
Entscheidung  der  Prüfungskommission  für  Patentanwälte  vom  9.  November 
1900  (Blatt  für  Patent-,  Muster-  und  Zeichenwesen  VI  S.  362  f.)  mit  Recht 
die  Bedeutimg  der  Bestimmung  des  1.  Januar  1899  als  Anfangstermins  der 
Berufsthätigkeit  in  den  g§  20,  21  darin,  dass  einerseits  eine  „Person,  welche 
sich  auf  die  Uebergangsbestimmungen  berufen  will,  mindestens  21  Monate 
das  Vertretungsgeschäft  betrieben  haben  muss"  und  dass  andererseits 
„der  Besitzstand  derjenigen  Personen  gesichert  werden  (soll),  welche  zur 
Zeit  des  Inkrafttretens  des  Gesetzes  das  Vertretungsgeschäft  berufsmässig, 
sei  es  auf  eigene  Rechnung,  sei  es  für  fremde  Rechnung,  betreiben**.  Beide 
Voraussetzungen  —  Dauer  des  Betriebes  und  Besitzstand  —  sind  in  dem  io 
Rede  stehenden  Fall  vorhanden  und  es  wäre  eine  unbegründete  Härte,  die 
Begünstigung  des  §  20  wie  die  des  §  21  zu  versagen,  lediglich  deshalb,  weil 
dieser  Fall  unter  den  Wortlaut  weder  des  §  20  noch  des  §  21  gebracht 
werden  kann.  Gewiss  könnte  es  in  einem  solchen  Falle  einem  Gesuchsteller 
nicht  freistehen,  nach  Belieben  §  20  oder  §  21  für  sich  anzurufen.  Aber 
gegenüber  der  Frage,  ob  ihm  ein  Schutz  überhaupt  gebühre,  bleibt  es  eine 
Frage  von  nur  untergeordneter  Bedeutung,  welche  der  beiden  Uebei^gangS' 
besUmmungen  ihm  zu  gute  kommen  soll.  Diese  Frage  kann  ja  von  der  zur 
Entscheidung  berufenen  Prüfungskommission  nach  festen  Kriterien,  etwa 
nach  dem  Stande  am  1.  Oktober  1900  oder  nach  Verhältnis  der  Dauer  der 
Berufsthätigkeit  für  eigene  zu  der  für  fremde  Rechnung  ohne  besondere 
Schwierigkeit  gelöst  werden. 

Durch  den  Widerspruch  gegen  die   angeführten  Punkte   soll  aber  dem 
Buche  die  Anerkennung  nicht  verkürzt  sein,  die  es  wohl  verdient. 

Prag.  Privatdozent  Dr.  Emanuel  Adler. 
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Lexikon   des  deutschen  Strafrechts,   nach  den  Entscheidungen  des 
Reichsgerichts   zum   Strafgesetsbuohe   zusammengestellt   und    heraus- 
gegeben   von    Dr.   H*   Stengleiii)    Reichsgerichtsrath  a.  D.     Berlin, 
0.  Liebmann,  1900.    2  Bde.,  zusammen  1926  S. 
Die  Sammlung  enthält  die  Urteile,  wie  sie  in  den  ersten  30  Bänden 
der    „Entscheidungen    des   Reichsgerichts",   den    10   Bänden    der   „Rechts- 
sprechung des  Reichsgerichts''   und  in   14  Bänden  des  „Archivs  für  Straf- 
rechf  veröffentlicht  wurden,  nach  dem   Gegenstande   lexikalisch  geordnet. 
Von  den  einzelnen  Urteilen  ist  nur  das  Wesentliche  der  Entscheidungsgründe 
wiedergegeben,   das   wichtigste   davon  mit  den  Worten  des  Urteils  selbst, 
überall  der  betreffende  Paragraph  des  Strafgesetzbuches  übersichtlich  ange- 
geben and,  wo  nötig,  der  Sachverhalt,  der  dem  Urteil  zu  Grunde  liegt,  in 
gedrängter  Kürze  vorausgeschickt;  zu  noch  grösserer  Bequemlichkeit   sind 
am  Schlüsse  4  äusserst  handliche  Register  beigegeben. 

Dass  das  alles  in  denkbar  bester  Weise  zusammengestellt  wurde,  dass 
die  Auszüge  aus  den  Urteilen  wirklich  das  Wichtigste  und  Wesentliche  ent- 
halten und  dass  alles  so  verlässlich  als  nur  möglich  wiedergegeben  ist,  da- 
für bürgt  der  Name  des  verehrten  Verf.;  eine  Nachprüfung  des  Wertes  der 
Auszüge  wäre  daher  überflüssig,  auch  schwer  durchzuführen  und  endlich 
doch  nur  subjektive  Auffassung  darüber,  was  wichtig  ist,  zu  Tage  fördernd. 
Ebenso  überflüssig  wäre  ein  Nachsehen  auf  die  Vollständigkeit  der  Stich- 
worte: fehlte  eines,  so  hat  sich  die  betreffende  Rechtssprechung  eben  nicht 
damit  befasst;  kurz,  dass  Stbnolbin  das  beste  geleistet  hat,  was  in  der 
fraglichen  Richtung  zu  leisten  war,  das  wird  niemand  in  Zweifel  ziehen. 
Was  zu  erörtern  wäre,  ist  nur  die  grundsätzliche  Frage,  ob  es  geraten 
schien,  die  Verwertung  der  höchstgerichtlichen  Entscheidungen  noch  be- 
quemer zu  gestalten,  als  dies  ohnehin  der  Fall  war,  und  so  den  Richter 
fast  anzuweisen,  thunlichst  oft  einfach  nach  dem  aufgeschlagenen  Muster  zu 
entscheiden.  Ich  will  nicht  oft  gebrauchte  Schlagworte  anwenden:  vom 
Schablonisieren,  Schematisieren,  Einschachteln  und  Einzwängen  der  Fälle, 
vom  Ersparen  des  eigenen  Nachdenkens,  dem  Verzichten  auf  sorgfältiges, 
wenn  auch  mühsameres  Studieren  der  einschlägigen  wissenschaftlichen 
Litteratur  und  wie  sonst  noch  die  Gefahren  einer  allzu  häufigen  und  faulen 
Anwendung  und  Ausnutzung  der  Judikatensammlungen  genannt  werden  — 
es  möchte  nur  im  allgemeinen  auf  das  Verhältnis  hingewiesen  werden,  in 
welchem  das  Arbeiten  des  Richters  mit  Zuhilfenahme  von  höchsten  Ent- 
scheidungen zu  den  heutigen  Tendenzen  steht.  Auch  hier  gilt  in  erster 
Linie  der  tausendmal  citierte  Satz:  „Wir  strafen  den  Verbrecher  und  nicht 
das  Verbrechen*',  —  die  Judikate  handeln  aber  hauptsächlich  von  letzteren 
und  können  den  ersteren  kaum  im  Auge  haben.  Dies  ergiebt  sich  schon 
aus  der  ganzen  Anlage,  die  eine  Judikate nsammlung  haben  muss,  die  alles 
„Unwesentliche*'  beiseite  lässt  und  zu  diesem  in  erster  Linie  alle  Persön- 
lichkeiten zählen  wird:  die  Personen,  um  die  es  sich  handelt,  sind  der  A 
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und  der  B  und  der  C.    Und  wenn  ich  über  den  Begriff  des  Einflchleicheiw 
beim  Diebstahl  oder   den  der  Gesamtstrafe  oder  den  des  Thatbestandes  bei 
der  Begünstigung  theoretisch  nachdenke,  so  ist  es  mir  aach  selbstverständ- 
lich vollkommen  gleichgiltig,  ob  es  sich  um  einen  oft  abgestraften  Gewohn- 
heitsverbrecher oder  ein  in  Not  befindliches  sonst  höchst  anständiges  Mäd- 
chen handelt  —  ich  begnüge  mich  mit  A,  B  und  C.    So  ist  es  aber  nicht 
in  der  Praxis,  welche  keinen  grösseren  Schaden  nehmen  kann,  als  wenn  man 
sich  gewöhnt  hat,  die  Angeklagten  als  A,  B  und  G   zu   behandeln.    Vollge- 
macht wird  aber  das  Mass  des  Unziemlichen,  wenn  ein  Judikat  als  Master 
herangezogen  wird,  bei  welchem,  für  den  fraglichen  Fall  mit  vollem  Rechte, 
Momente  weggelassen  wurden,  die  dort  wirklich  gleichgiltig,  heute  aber  sehr 
wesentlich  wären;   dann  kann  vielleicht   sogar  die  juristische  Qualifikation 
Schaden  leiden,  wenn  scheinbar  Gleiches  in  dieselbe  Form  gepresst  werden 
will.  —  Zu  dieser  Gefahr  einer  mangelhaften  oder  ganz  unterlassenen  Indivi- 
dualisierung der  Fälle  kommt  noch  ein  zweites  Moment.    Die  Stabil isiernng 
einer  Rechtssprechung  ist  um  so  sicherer  und  durchgreifender,  je  länger  sie 
dauert,  je  älter  das  Gesetz  wird;  die  Herrschaft  des  deutschen  Reichsstraf- 
gesetzes   ist    aber   trotz    allen   Rufens   nach  Revision   und  Neubearbeitung 
zweifellos  noch  eine  lange  dauernde.   Ebenso  hat  es  mit  dem  österreichischen 
neuen  Strafgesetze  noch  seine  gute  Weile,  trotzdem  das  heute  geltende  nur 
die  auch  schon  ein  halbes  Jahrhundert  alte  revidierte  Ausgabe  des  ein  volle*» 
Jahrhundert  alten  Gesetzes  ist.  Dieser  Umstand  einerseits  und  die  mangelnde 
Lust,  sich  mit  diesem  wankenden  Strafgesetze  wissenschaftlich  zu  befassen, 
veranlasst   die   österreichischen  Juristen,    sich    mit   den   deutsohrechtlichen 
Arbeiten,  also  auch  mit  der  Judikatur,  fast  ebenso  zu  beschäftigen,  wie  die 
Deutschen  selbst.    Ein  neues  Strafgesetz  ist  aber  für  die  nächste  Zeit  weder 
für  Deutschland  noch  für  Oesterreich  zu  erwarten;  man  sieht  ein,  dass  die 
Frage  um  die  Verantwortlichkeit  und  Zurechnungsfähigkeit,   um  den  Straf- 
zweck  und  ein  modernes  Strafensystem  noch   unbeantwortet  ist,  dass   alle 
Hände  aber  damit  befasst  sind  und  dass  über  diese  wichtigsten  Grondlageo 
vielleicht  doch  Einigung  erzielt  werden  wird.    Niemand  zweifelt  daran,  dass 
die  Forschungen  der  heutigen  Kriminologie,  Kriminalanthropologie,  -psycho- 
logie,  -sociologie,  -Statistik  und  die  Arbeiten  über  die  Realien  des  Strafreohts 
unbedingt  in  einem  modernen  Strafrecht  Verwendung  finden   müssen,    sie 
sind   aber  im  Augenblick   noch   nicht  so   weit,    um   verwertet  werden    zu 
können.    Nicht   besser   steht   es  mit    dem   besonderen  Teile.    Ein  Kapitel 
über  die  politischen  Delikte  kann  heute  kein  Mensch  zeitgerecht  schreiben 
und  das  bestgeschriebene  wäre  heute  in   keinem  Parlament,  namentlich  im 
österreichischen,   durchzubringeu :    eine  Partei  würde  es  gewiss  zum  Falle 
bringen.    Ebenso  sind  im  Augenblicke  die  Schreier,  welche  gar  keine  Reli- 
gionsdelikte im  Strafgesetze  haben  wollen,   noch  nicht  zum  Schweigen  (ge- 
bracht, die  unumgänglichen   Vorarbeiten   für   die  Frage   der   unnatürlichen 
Unzucht  sind  noch  nicht  gemacht,  über  die  Sittlichkeitsdelikte  im  allgemeineo 
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^hen  eben  die  Meinnng^en  völlig  auseinander  —  kurz,  in  diesen  Widerstreit 
einerseits  and  die  fröhliche,  emsige  Arbeit  andererseits  mit  einem  neuen 
Strafgesetz  dreinfahren  zu  wollen,  wäre  vielleicht  unmöglich,  sicher  aber  im 
höchsten  Grade  unklug.  In  einiger  Zeit  wird  Klarheit  und  Grundlage  für 
ein  neues  Gesetz  in  modernem  Sinne  geschaffen  sein,  freilich  tauchen  dann 
wieder  andere  Fragen  auf,  aber  so  gährend  und  schaffend  und  suchend  wie 
jetzt  war  es  noch  nie,  so  wird  es  später  auch  nicht  sein.  Nie  aber  wäre 
ein  Erstarren  und  Festwerden  der  Praxis  geföhrlicher  als  eben  jetzt,  nie  ist 
der  Satz  schädlicher:  „Hat  es  die  oberste  Stelle  fiinfiaial  so  gemacht,  so 
machen  wir  es  auch  ein  sechstesmal  so,  und  so  werden  wir  es  immer 
machen,  wenn  der  Fall  auch  nur  äusserlich  und  ungefähr  passt.'*  —  Hiemit 
soll  aber  der  Wert  des  grossartigen  Werkes  Stbkoleim's  nicht  angegriffen 
sein,  es  soll  nur  nicht  dem  Richter  beim  Rechtsprechen,  sondern  dem 
Richter  und  jedem  Kriminalisten  beim  Studium  dienen.  -  Nichts  ist  an- 
regender, belehrender  und  erweiternder  als  das  Studium  praktischer  Fälle 
mit  ausgezeichneten  Entscheidungen;  nichts  wahrt  die  Theorie  so  sehr  vor 
wertlosen  Grübeleien,  nichts  zeigt  das  Leben  so  deutlich,  nichts  hebt  die 
Fehler  und  Lücken  im  Gesetze  so  schroff  hervor,  nichts  ermöglicht  selb- 
ständiges, förderndes  Denken  so  lebhaft,  als  dieses  Studium,  und  wer  das- 
selbe erleichtert,  vielleicht  vielen  erst  ermöglicht,  der  hat  den  Juristen  und 
ihrer  Wissenschaft  eine  Wohlthat  erwiesen;  Stbnolkin  sagt,  sein  Buch  sei 
aus  der  Praxis  für  die  Praxis  bestimmt  —  wahren  Segen  wird  es  bringen, 
wenn  es  dient:  aus  der  Praxis  für  die  Theorie. 

Hanns  Gross. 


Dr.  Josef  HoUwecky  Professor  des  kanonischen  Rechts  und  der  Kirchen- 
geschichte am  bischöflichen  Lyceum  in  Eichstätt,  Die  kirchlichen 
Strafgesetze.    Mainz,  Franz  Kirchheim,  1899.    XLI  u.  386  S. 

Das  Buch  beabsichtigt,  zugleich  der  Wissenschaft  des  kanonischen 
Strafrechts  zu  dienen  und  „für  die  Anwendung  des  Strafrechts  den  Männern 
der  kirchlichen  Praxis  das  Wünschenswerte  zu  bieten".  Zu  dem  Ende  wird 
der  Stoff  „nach  Art  der  modernen  Gesetzbücher''  in  kurze  Paragraphen 
verarbeitet,  deren  Zusammenstellung  ein  Seitenstück  zu  unserem  Reichsstraf- 
gesetzbuch bildet.  Auch  dessen  Ausdrucksweise  wird  vielfach  nachgeahmt. 
Dann  folgt  ein  ausfuhrlicher  Kommentar  zu  dem  also  gewonnenen  kirch- 
lichen Strafgesetzbuch,  der  zum  Vergleich  mit  Oppenhoff,  Olshaüsen  u.  s.  w. 
einlädt. 

Verf.  verwahrt  sich  mit  Recht  gegen  Bemerkungen,  deren  Urheber 
„weder  den  Standpunkt  der  Kirche  noch  den  des  katholischen  Theologen 
zu  würdigen  wissen**.  Ein  richtiges  Verständnis  des  Buches  ist  in  der  That 
nur  unter  diesem  Gesichtspunkte  möglich.    Das  zeigt  sich  gleich  in  der  Ab- 


—     478     — 

haodluDgf  aber  das  kirchliche  Strafrecht  im  allgemeineD,  die  als  Eioleitootf 
vorausgeschickt  ist.  Hier  wird  namentlich  mit  Sohm  streng  ins  Gericht  ge- 
gangen  und  im  Gegensatz  zu  ihm  festgehalten,  dass  die  Rechtsordnung  «für 
das  Heil  der  Seelen  selbst  ein  notwendiges  Mittel  ist".  Damm  moss  die 
Kirche  dieselbe  aufrechterhalten  durch  Strafe.  In  der  Gegenwart  wäre  ,eine 
etwas  straffere  Handhabung  der  Strafgewalt"  wünschenswert 

Gleich  zu  Anfang  des  Kommentars  (S.  66  Note  4)  kommt  denn  auch 
ein  kleiner  Zusammenstoss  mit  Hinschiub.  Dieser  hatte  das  delictum  ecolesi- 
articum  bezeichnet  als  eine  Verletzung  der  von  der  Kirche  aufgestellten 
Rechtsnorm.  Verf.  bemerkt,  das  sei  unrichtig;  denn  die  Rechtsnorm  kann 
sowohl  ein  göttliches  als  ein  kirchliches  Gesetz  sein.  Das  ist  von  seinem 
Standpunkt  aus  ganz  ausser  Zweifel.  Aber  andererseits  wird  er  doch  zu- 
geben  müssen,  dass  für  einen  Juristen,  der  nicht  unter  dem  Dogma  steht, 
auch  das  jus  divinum  Rechtsnorm  nur  ist,  weil  die  Kirche  es  als  solche 
anerkannt  und  gesetzt  hat.   Man  muss  sich  eben  gegenseitig  verstehen. 

Das  Buch  ist  jedenfalls  sehr  lehrreich.     Gar  manche  Frage  unseres 
öffentlichen  Lebens  erhält  darin  ihre  eigenartige  Beleuchtung.      O.  M. 


Dr.  Josef  Moll  weck  9  Professor  des  Kirchenrechts  und  der  Kirchengeschichte 
am  bischöflichen  Lyceum  in  Eichstätt,  Das  Civileherecht  des 
Bürgerlichen  Gesetzbuchs.  Mainz,  Franz  Kirchheim,  1900. 
264  S. 

Der  Gegenstand  soll  hier  dargestellt  werden  „im  Lichte  des  kanoni- 
schen Eherechts ";  das  giebt  dem  Buch  seinen  ausgeprägten  Charakter. 
Verf.  wendet  sich  scharf  gegen  die  Versuche,  den  Gegensatz  zu  verschleiern, 
wie  sie  seines  Erachtens  in  der  „Kölnischen  Volkszeitung*^  und  in  der 
„Stimme  aus  Maria  Laach''  zu  Tage  getreten  sind.  Mit  Recht  behauptet 
er,  dass  dem  katholischen  Standpunkt  damit  nicht  gedient  ist,  dass  msn 
aufstellt,  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  „ordne  nur  die  rechtliche,  die  bürger- 
liche Seite  der  Ehe**.  Gerade  das  Rechtsgeschäft  und  seine  Rechtswirkungen 
nimmt  die  Kirche  für  sich  in  Anspruch:  „denn  der  Vertrag  macht  das 
Sakrament  durch  die  Hervorbringung  des  Rechtsverhältnisses  existent  und 
dieses  selbst  ist  das  Sakrament  der  Ehe.** 

Inwieweit  ist  Civilehe,  d.  h.  staatlich  geordnete  Lebensgemeinschaft 
zwischen  Mann  und  Weib  überhaupt  zulässig?  Es  besteht  „unter  den  katho- 
lischen Theologen  Kontroverse,  ob  der  Staat  berechtigt  sei,  für  die  Unge- 
tauflen  ein  Eherecht  zu  schaffen".  Verf.  meint:  es  müsse  unterschieden 
werden  zwischen  dem  statns  naturae  purae  und  dem  status  naturae  elevatae, 
sed  lapsae.  „Nach  dem  Sündenfall  hörte  für  Adam  und  Eva  auch  an  sich 
das  Recht  auf,  das  natürliche  Leben  fortzupflanzen,  denn  es  würde  nur  die 
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massa  damnata  vermehrt  haben.^  Eni  durch  die  Erlösung  wurde  dem 
Menschen  dieses  Recht  wiedergegeben.  Die  Ehe  hängt  also  anfs  innigste 
mit  der  übernatürlichen  Ordnung  zusammen.  „Sie  steht  darum  der  legi- 
timen Autorität  auf  .religiösem  Gebiete  primär  zur  Ordnung  zu."  Wo  für 
einen  Sjreis  von  Menschen  eine  solche  legitime  Autorität  nicht  besteht,  wie 
bei  Heiden,  oder  nicht  anerkannt  wird,  wie  bei  Protestanten,  mag  der  Staat 
als  i^näohstbeteiligter  Interessent"  die  Ehe  ordnen.  Nur  soll  er  anch  hiebei 
das  Wesen  der  Ehe  und  ihre  Unauflöslichkeit  zur  Richtschnur  nehmen. 

Bemerkenswert  sind  namentlich  auch  die  Folgerungen,  welche  Verf. 
für  das  von  den  Katholiken  zu  beobachtende  Verhalten  zieht  Da  wird  ins- 
besondere bezüglich  der  Eheschliessung  hervorgehoben:  „Den  Katholiken  ist 
eriaabt,  am  grossere  Uebel  zu  vermeiden,  als  Standesbeamte  zu  fungieren** 
aber  wo  eine  Ehesohliessung  kirchlich  nicht  zulässig  wäre,  müssen  sie  ihre 
Mitwirkung  versagen.  „Die  Katholiken  können  vor  dem  Standesbeamten, 
um  grösseren  Uebeln  auszuweichen,  den  verlangten  Konsens  sich  geben," 
aber  sie  sollen  wissen,  „dass  sie  in  gar  keinem  Fall  bei  der  Erklärung  vor 
dem  Standesbeamten  den  inneren  und  ernsten  Willen  haben  dürften,  jetzt 
eine  Ehe  zu  schliessen.  Sie  können  nur  ganz  äusserlich  als  reine  Ceremonie 
.  .  .  die  geforderte  Erklärung  abgeben"  (S.  79).  Die  Scheidung  macht 
natürlich  besondere  Schwierigkeiten:  der  katholische  Ehegatte  darf  sie  nicht 
verlangen,  der  Rechtsanwalt  nicht  betreiben,  der  Richter  nicht  aussprechen 
(S.  84).  Doch  meint  der  Verf.:  „um  grössere  Uebel  zu  vermeiden,  um  es 
dem  Katholiken  nicht  unmöglich  zu  machen,  ein  Richteramt  oder  eine  Ad- 
vokatur zu  bekleiden",  könnte  man  am  Ende  Nachsicht  üben,  wenn  nicht 
bei  den  Advokaten,  die  ja  immer  ablehnen  können,  so  doch  bei  den  Rich- 
tern: „non  sunt  inqnietandi  judices  tetholici"  würde,  wie  er  hofft,  gegebenen 
Falles  die  römische  Entscheidung  lauten. 

Bei  Betrachtung  der  einzelnen  Bestimmungen  des  Bürgerlichen  Gesetz- 
buches kommt  Verf.  auf  diese  Fragen  zurück.  Auch  die  Zulassung  der  „un- 
eigentlichen Scheidung"  nach  §  1676  hilft  dem  Katholiken  nicht  viel,  wei^ 
der  andere  Teil  immer  eine  wirkliche  Scheidung  daraus  machen  kann;  dazu 
darf  er  wieder  nicht  die  Hand  bieten.  Deshalb  schliesst  das  Buch  mit  dem 
Setze:  „Der  Katholik  befindet  sich  dem  Eherecht  des  Bürgerlichen  Gesetz- 
buches gegenüber  dauernd  in  misslicher  Lage."  O.  M. 


A«  von  KirchenJielniy  a.  o.  Professor  der  Rechte  in  Heidelberg,  Kirchen- 
recht für  deutsche  Theologen  und  Juristen.  Bonn,  A.  Mar- 
cus &  E.  Webers  Verlag,  1900.    407  S. 

Das  Buch  bildet  den  sechsten  Teil  der  bei  der  Verlagsfirma  erscheinen- 
den Sammlung  theologischer  Handbücher.    Es  will  wohl  auch  dem  Juriati- 
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Bohen  Studenten **  und  dem  Juristischen  Praktiker*  dienen.  Aber  in  erster 
Linie  ist  es  doch  für  deutsche  evangrelische  Theologen  bestimmt  Wie  soll 
man  für  diese  Kirchenreoht  schreiben?  Die  Frage  ist  nicht  so  einfach. 
Man  hat  die  Losung  schon  darin  gesuoht,  dass  man  sich  bemühte,  die  Sache 
so  u^juristisch  als  möglich  zu  behandeln.  Beispiele  wären  leicht  anzuführen. 
Im  Gegensatze  dazu  möchte  es  sich  lohnen,  die  rechtswissensohaitliche  Be- 
handlungs-  und  Denkweise  hier  mit  derselben  Rücksichtslosigkeit  durchzu- 
führen, wie  wir  das  an  Profangegenständen  zu  thun  gewohnt  sind.  Ver- 
stehen würden  das  unsere  Theologen  ganz  gut,  man  darf  ihnen  in  dieser 
Beziehung  wohl  etwas  zumuten,  und  interessieren  müsste  es  sie  ausserordent- 
lich. Wenn  sie  sich  stossen  an  der  harten  Weltliohkeit,  die  ihnen  da  ent- 
gegen gehalten  wird,  so  würde  es  leicht  sein,  sich  mit  ihnen  zu  verständigen 
auf  Qrundlage  des  bekannten  Satzes :  Recht  und  Religion  passen  eben  von 
Xatur  nicht  zusammen. 

Es  giebt  noch  mancherlei  Wege,  diese  Aufgabe  mit  Erfolg  zu  losen. 
Auch  der  vom  Verf.  eingeschlagene  scheint  mir  ein  recht  gangbarer  zu 
sein.  Man  kann  ihn  vielleicht  kurz  dahin  kennzeichnen:  der  Verf.  verzichtet 
durchaus  nicht  darauf,  Jurist  zu  sein,  aber  er  sucht  den  Theologen  entgegen- 
zukommen tmd  ihnen  angenehm  zu  sein.  Damit  will  ich  nicht  sagen,  dass 
eine  störende  Absichtliohkeit  irgenwie  zu  Tage  trete.  Es  ist  nichts  Ge- 
machtes, der  Verf.  schreibt  nach  seiner  Art.  Aber  diese  Art  hat  ent- 
schieden eine  besondere  Geneigtheit,  Theologen  zu  gefallen,  ist  für  sie  voll 
von  captationes  benevolentiae. 

Dahin  rechnen  wir  vor  allem  die  leichte  flüssige  Darstellungsweise, 
„zuweilen  die  Bfitte  haltend  zwischen  Lehrbuch  und  Vortrag**,  wie  der  Verl 
in  der  Vorbemerkung  selbst  angiebt.*  Das  ist  auch  für  ein  juristisches 
Publikum  nichts  übles.  Theologen  müssen  es  aber  besonders  angenehm 
empfinden,  wenn  die  strenge  Schwesterwissensohaft  in  so  menschlichem  Ge- 
wände vor  sie  hintritt.  Dass  diese  Darstellung  nicht  belastet  wird  mit  der 
Erörterung  der  schweren  juristischen  Probleme,  die  das  Kirchenreoht  bietet, 
ist  nur  folgerichtig.  Der  Verf.  kennt  sie  ja  und  hat  seinen  Standpunkt  Für 
seinen  Zweck  genügt  es,  die  Ergebnisse  zu  bieten.  Der  Theologe  braucht 
nicht  zu  merken,  wie  sauer  uns  da  manches  wird.  Die  Arbeit  um  die  all- 
gemeinen Rechtsbegriffe  und  um  ihre  geschichtliche  Entwicklung  ist  ihm 
minder  wichtig.  Der  gemeinsame  Boden  mit  seinen  Interessen  findet  sich 
am  ersten  im  Nachweis  der  praktischen  Brauchbarkeit  juristischer  Erkennt- 
nisse. Diese  zu  geben  ist  dem  Verf.  hauptsächlich  angelegen.  Sein  Buch 
hat  in  hohem  Grade  die  Eigenschaft  der  „Aktualität".  Eine  ganze  Reihe 
von  gerichtlichen  Entscheidungen,  die  in  neuerer  Zeit  Aufsehen  erregten, 
über  Beleidigungssachen,  Störung  des  Religionsfriedens,  Prozessionen  n.  dgl. 
wird  ausführlich  behandelt. 

Was  aber  am  meisten  in  die  Augen  fallen  muss,  das  ist  die  ausgeprägt 
Parteifarbe,  die  das  Buch  trägt.    Verf.  vertritt  darin  einen  sehr  streitbaren 
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Protestantismus.  Das  wird  auoh  vom  streng  wissenschaftlichen  Standpunkt 
aas  nicht  von  vornherein  verworfen  werden  können.  Mit  dem  Kirchenreoht 
ist  es  ja  eine  ganz  eigene  Sache.  Nur  ein  unkirchlioher  Schriftsteller  wird 
hier  ganz  frei  seinem  Stoffe  gegeniiber  stehen.  Ob  er  aber  dann  geeignet 
wäre,  ihm  gerecht  zu  werden,  ist  die  Frage.  £in  kirchlich  gesinnter  verliert 
zwar,  wie  die  Dinge  einmal  sind,  sofort  die  volle  Unparteilichkeit.  Das  wird 
man  in  den  Kauf  nehmen  müssen.  Es  ist  ja  Brauch,  hier  bei  den  Litterator- 
angaben  ganz  unbefangen  katholische  und  protestantische  Verfasser  zu  unter- 
scheiden, so  sehr  setzt  man  voraus,  dass  dies  für  die  Art,  wie  der  Stoff  be- 
handelt wird,  nicht  gleichgiltig  sei.  Unter  dem  Einfluss  der  historischen 
Schule  hat  man  sich  redlich  bemüht,  den  Mantel  der  Objektivität  über  diese 
Gegensätze  zu  breiten.  Im  vorliegenden  Falle  wird  darauf  verzichtet.  Der 
Verf.  giebt  geradezu  ein  Handbuch  protestantischer  Polemik  fär  alles,  was 
mit  kirchenrechtlichen  und  kirchenpolitischen  Fragen  zusammenhängt,  und 
hat  sichtlich  eine  Freude  daran,  den  Gegner,  den  Katholizismus,  recht 
scharf  zu  treffen.  In  manchem  geht  er  dabei  wohl  zu  weit,  so  z.  B.  wenn 
er  sogar  den  elenden  Hödel  den  Jesuiten  an  die  Rockschösso  hängen  will 
(S.  50). 

Das  alles  ist  mehr  äusserlicher  Natur.  Der  Hinblick  auf  sein  theologi- 
sches Publikum  leitet  den  Verf.  aber  auch  in  der  Art,  wie  er  die  Keohts- 
ideeu  selbst  zum  Ausdruck  bringt.  Diese  erhalten  einen  religiösen  Anstrich. 
Das  Religiöse  muss  selbstverständlidil  hier  den  Boden  geben,  auf  welchem 
alle  juristischen  Erscheinungen  stehen.  Man  kann  so  wenig  ein  Kirchen- 
recht  schreiben,  ohne  die  Dogmen  der  Kirche  zu  berücksichtigen,  wie  ein 
Handelsrecht,  ohne  etwas  vom  Handelsverkehr  zu  wissen.  Gegen  die  zahl- 
reichen Gitate  aus  der  heiligen  Schrift  würden  wir  deshalb  nichts  einzu- 
wenden haben.  Bemerkenswert  scheint  uns  nur,  dass  das  Juristische  hier  in 
besonders  engen  Zusammenhang  mit  dem  Religiösen  gebracht  wird;  es  geht 
unmittelbar  aus  diesem  hervor  als  sein  Erzeugnis  oder  steht  mit  seinen  Ord- 
nungen geradezu  in  einer  Reihe  damit.  Um  ein  Beispiel  zu  geben:  das 
vierte  Buch  behandelt  ,die  Verwaltung  der  Kirche**,  gemeinsam  für  Katho- 
liken und  Protestanten;  Kap.  II  „das  Aemterwesen"  §  78  ist  dann  über- 
schrieben ndie  Stellenbesetzung".  Hier  erscheinen  denn  folgende  Stufen: 
Christus  bestellte  seine  Jünger  nur  durch  sein  Wort.  Im  apostolischen  und 
nachapostolischen  Zeitalter  werden  die  Kleriker  durch  das  Volk  gewählt. 
In  der  mittelalterlichen  Kirche  ist  die  Ernennung  ein  Recht  der  Bischöfe. 
Die  Reformatoren  sind  wieder  ftLr  die  Wahl  u.  s.  w.  Hat  Christus  wirklich 
Aemter  geschaffen  und  Stellen  besetzt?  Bei  dieser  Anknüpfungsweise  sieht 
es  so  aus.  Man  würde  dem  Verf.  imrecht  thun«  wenn  man  sagen  wollte,  er 
habe  diese  Zusammenstellung  nicht  ernsthaft  gemeint.  Er  sagt  schon  S.  55 : 
„Das  erste  Amt  (der  örtlichen  Gemeindeverfassung)  ist  das  von  Christus 
unmittelbar  eingesetzte  der  Apostel.**  Es  steckt  in  der  That  eine  juristische 
Grundauffassung  dahinter.    Er  kennt  für  beide  Kirchen  ein  „jus  divinum"; 
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iDsbeeondere :  „ Prediget  und  Pfarramt  sind  juris  divini"  (S.  1205).  Als  „l^ni- 
stehuDgsquelle''  des  Rechtes  nennt  er  die  Offenbaruni?,  beurkundet  in  der 
heiligen  Schrift  als  n^fl^enntnisqueJle"  (S.  14).  Das  letztere  wird  nachher 
(S.  16)  für  die  evangelische  Kirche  abgeschwächt:  die  heilige  Schrift  »ent- 
hält die  Grundlagen  alles  Rechts,  aber  keine  unmittelbar  anwendbare  Rechts- 
sätze^,  sie  ist  nicht  „i.  e.  S.  Rechtsquelle **,  d.  h.  Erkenntnisquelle  des 
Rechts.  Das  Verhältnis  der  Offenbarung  zu  den  anderen  Entstehungsquellen 
des  Rechts,  die  vorher  als  solche  hervorgehoben  worden  waren:  Gesetz  und 
Gewohnheit  (S.  14),  wird  dadurch  etwas  unklar.  Aber  die  Hauptsach« 
bleibt  bestehen:  es  geht  auch  im  Religiösen  juristisch  zu.  Das  stimmt  va 
einzelnen  Anwendungen,  wie  die  eben  erwähnten.  Aber  —  dem  Verf.  wird 
das  nicht  angenehm  sein  —  uns  will  es  scheinen,  als  sei  das  eher  katholische 
Denkweise. 

Im  einzelnen  wäre  wohl  manches  einzuwenden.  Jedenfalls  das  wird 
man  diesem  Lehrbuch  des  Kirchenrechts  nicht  abstreiten  können,  dass  es 
seinen  eigenen  Charakter  hat.  O.  M. 


F.  Geigely  kaiserl.  Regierungsrat  a.  D.,  Reichs-  und  reichsländisches 
Kirchen-  und  Stiftungsrecht.  Strassburg,  F.  X.  Le  Ruux&  Cic, 
1899  u.  1900.    2  Bde.,  448  u.  144  S. 

Das  Werk  bildet  eine  Neubearbeitung  von  des  Verf.  französischem 
und  reichsländischem  Staatskirchenrecht,  welches  1884  erschienen  und  seit 
einiger  Zeit  vergriffen  ist.  Dieses  hatte  sich  als  ein  recht  brauchbares  Boch 
erwiesen.  Wo  die  partikularrechtliche  Litteratur  des  Kirchenreohts  aufjge- 
zählt  wird,  pflegt  es  Elsass-Lothringen  in  dieser  Hinsicht  zu  vertreten.  Das 
ältere  Werk,  Dubst's  Staatskirchenrecht,  das  man  wohl  daneben  erwähnt 
findet,  ist  eine  sehr  mangelhafte  Leistung  und  kommt  wissenschaftlich  über- 
haupt nicht  in  Betracht. 

Um  den  Bedürfnissen  des  Publikums  entgegenzukommen,  hat  der  Verf. 
sein  Buch  in  drei  Teile  zerlegt,  die  einzeln  käuflich  sind.  Der  erste  be- 
zeichnet sich  in  der  Ueberschrift  (S.  11)  als  „Erster  oder  allgemeiner  Teil", 
auf  dem  Titelblatt  richtiger  als:  „Gemeinsamer  Teil  für  Katholiken,  Prote- 
stauten  und  Israeliten",  auf  dem  Umschlag  dagegen  als:  „Des  Bürgerlichen 
Gesetzbuches  öffentliches  Recht,  sowie  für  Katholiken,  Protestanten  und 
Israeliten  gemeinsames  Kirchenrecht*'.  Es  wird  in  diesem  Teil  namentlich 
die  Lehre  von  den  juristischen  Personen  behandelt,  soweit  sie  die  Kirche 
angehen,  und  von  ihren  vermögensrechtlichen  Beziehungen.  Der  Verf.  be- 
rücksichtigt in  eingehender  Weise  die  dafür  massgebenden  Bestimmungen 
des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs.  So  erläutert  sich  der  soeben  erwähnte  Zu- 
satz auf  dem  Umschlag,  der  an  sich  einen  sehr  unharmonischen  Eindruck 
macht. 
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Der  zweite  Teil  giebt  sodann:  „ReioheländisoheB  und  französischei 
Kircbenrecht  für  Katholiken,  verglichen  namentlich  mit  Belgien,  Luxemburg, 
Holland  und  den  Rheinlanden*';  der  dritte  ebenso  das  Kirchenrecht  für 
Protestanten  und  Juden. 

Wenn  man  dem  Buch  gerecht  werden  will,  darf  man  sich  nicht  ab- 
schrecken lassen  durch  das  unvorteilhafte  Aeussere.  Der  Verf.  hat  es  sich 
zur  Au%abe  gesetzt,  möglichst  viel  Stoff  auf  möglichst  wenig  Raum  zu- 
sajnmen  zu  pressen.  In  diesem  Sinne  hat  er  sogar  von  seiner  Druckerei  den 
Wegfall  jedes  Zwischenraumes  unter  der  Inhaltsangabe  der  Seite  erkämpfl 
(dreimal  erwähnt:  I  S.  128,  I  S.  272,  II  S.  IV) ,  was  für  das  Auge  etwas 
störend  wirkt.  In  den  überreichlich  gegebenen  Anmerkungen  wimmeln  die 
Citate  mit  den  denkbar  knappsten  Abkürzungen.  Die  Verweisungen  des 
Textes  auf  die  Anmerkungen  und  dieser  untereinander  kreuzen  sich  in  einer 
Weise,  dass  man  erst  nach  einiger  Uebung  sich  zurecht  finden  lernt.  Das 
war  schon  in  der  ersten  Auflage  eine  Eigentümlichkeit  des  Buches,  jetzt 
hat  sie  sich  noch  betrachtlich  gesteigert.  In  diesen  Anmerkungen  liegt  ge- 
radezu der  Schwerpunkt.  Man  hat  manchmal  den  Eindruck,  als  sei  der 
Text  nur  dazu  da,  um  an  seine  einzelnen  Worte  diese  Noten  mehr  oder 
weniger  geeignet  anzuhängen. 

Die  Fülle  des  auf  solche  Weise  behandelten  Stoffes  hat  Verf.  dadurch 
vermehrt,  dass  er  seine  Aufgabe  sehr  weit  fasst.  So  wird  beispielsweise  im 
ersten  Teil  sorgfaltig  berücksichtigt,  inwieweit  die  Strafgesetzbuchbestimmung 
über  groben  Unfug  kirchlichen  Dingen  Schutz  gewährt:  S.  27  Note  46, 
S.  29  Note  47  b  (wer  vor  einer  Prozession  seinen  Hut  nicht  zieht,  „könnte 
wegen  Unfugs  besU-aft  werden**),  S.  55  Note  5b,  8.  56  Note  12,  S.  196 
Note  17.  Im  zweiten  Teil  S.  279  wird  noch  einmal  nachgetragen:  „O.-L.-G. 
Münch.  26.  VI.  91,  Bl.  St.-A.  63  S.  83:  Grob.  Unf.  ist  Juden  mit  Wanzen 
vergleichender  Zeitungsart. **  —  Im  zweiten  Teil  finden  wir  S.  827  die 
Seitenüberschrift:  „Stadt  Rom  bleibt  italienisch!**  Das  scheint  sich  auf  die 
S.  324  und  325  gegebenen  Ausführungen  zurückzubeziehen ,  wonach  der 
Vatikan  von  der  italienischen  Annexion  überhaupt  nicht  betroffen,  sondern 
ein  selbständiges  „vatikanisches  Fürstentum^  geblieben  ist  wie  Monaco  und 
Lichtenstein.  Verf.  verlangt  deshalb  (S.  325  Note  4  b),  „beim  römischen 
Stuhl  sollte  das  Reich  eine  Gesandtschaft  unterhalten**.  Womit  zu  ver- 
gleichen VON  KiRCHKNHEiu  in  dem  vorhin  besprochenen  Buch  S.  65  („un- 
logisch**, „unwürdig",  „Charakterlosigkeit") ;  die  Standpunkte  sind  eben  sehr 
verschieden.  —  Um  auch  aus  dem  dritten  Teil  ein  Beispiel  zu  bringen,  so 
erörtert  Verf.  S.  94  ff.  eingehend  ein  von  ihm  aufgestelltes  Projekt  der  „ Au- 
gliederung"  der  reichsländischen  Reformierten  an  die  Augsburger  Kirche. 
Dabei  würden  zum  Teil  recht  interessante  Fragen  auftauchen;  nur  kann  man 
das  nicht  gerade  zum  bestehenden  reichsländischen  Kirchen-  und  Stiftungs- 
rechte zahlen. 

Gerade  derartige  Abschweifungen   sind   bezeichnend   für   die  Arbeits* 
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weise  des  Verf.  Er  kann  an  keiner  Frage  vorbeigehen,  sondern  wirft  sich 
sofort  darauf,  ob  sie  Eum  Thema  gehört  oder  nicht,  und  behandelt  sie  mit 
Eifer  und  redlichem  Bemühen.  Solcher  Bienenfleiss  spricht  aus  dem  gKDsen 
Buch.  Und  er  ist  sicherlich  nicht  umsonst  aufgewendet.  Sind  auch  die 
Grazien  leider  ausgeblieben,  so  ist  doch  eine  überaus  reichhaltige  Materialien- 
Sammlung  zu  stände  gekommen.  Der  Praktiker,  wenn  er  einmal  sich  hinein- 
gefimden  hat,  wird  sie  mit  Vorteil  benutzen,  und  auch  der  Wisaenachaft 
vermag  sie  erhebliche  Dienste  zu  leisten.  0.  M. 
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Aufsätze. 


Eine  staatsrechtliche  Neabildnng. 

Von 
Landgerichtsrath  Eulemann  in  Braunschweig. 


Im  Herzogthum  Braunschweig  besteht  bekanntlich  seit  dem 
am  18.  Okt.  1884  erfolgten  Tode  des  Herzogs  Wilhelm  eine 
Regentschaft.  Nachdem  auf  Grund  des  Regentschaftsgesetzes 
Tom  16.  Febr.  1879  zunächst  ein  aus  den  drei  Mitgliedern  des 
Staatsministeriums;  dem  Oberlandesgerichtspräsidenten  und  dem 
Präsidenten  des  Landtages  bestehender  Regentschaftsrath  die 
Regierung  geführt  hatte^  wurde  am  21.  Okt.  1886  vom  Landtage 
der  Prinz  Albrecht  von  Preussen  zum  Regenten  gewählt,  der 
diese  Wahl  angenommen  und  durch  Patent  vom  2.  Nov.  1886 
die  Regentschaft  angetreten  hat.  Während  noch  im  Jahre  1887 
bei  den  Reichstagswahlen  im  ganzen  Herzogthume  etwa  600 
weifische  Stimmen  abgegeben  wurden,  hat  sich  die  weifische  Be- 
wegung unter  dem  Einflüsse  einer  verkehrten  Regierungspolitik 
und  des  wenig  zur  Erweckung  von  Sympathien  geeigneten  Ver- 
fahrens der  preussischen  Regierung  insbesondere  in  der  Ordnung 
des  Eisenbahnwesens  seitdem  stark  entwickelt,  zumal  nachdem  die 
beiden    weifischen  Parteien   (Brunoniapartei    und  Landesrechts- 
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partei),  die  sich  früher  befehdeten ,  in  ein  Freundschaft»-  und 
Bündnissverhältniss  getreten  sind,  sodass  1897  allein  in  dem  ersten 
Wahlkreise  über  6000  weifische  Stimmen  abgegeben  wurden. 

Während  Seitens  der  Regierung  nicht  allein  über  die  Stellung 
des  Regenten  und  insbesondere  sein  Verhältniss  zu  dem  Herzoge 
von  Cumberland,  dem  zur  Nachfolge  berufenen  Thronerben,  ab* 
sichtlich  der  Schleier  des  Geheimnisses  gezogen,  sondern  gelegent- 
lich sogar  eine  Ausdrucksweise  angewandt  ist,  als  ob  der  Regent 
selbst  Landesherr  sei,  suchen  begreiflicher  Weise  die  Weifen  einer 
Verdunkelung  des  Rechtsyerhältnisses  vorzubeugen.  Ein  Mittel 
hierfür  bietet  ihnen  das  Eirchengebet.  Während  in  allen  deut- 
schen Staaten,  in  denen  Regentschaften  bestehen,  also  in  Bayern, 
Eoburg-Gotha,  Lippe  und  bis  vor  Kurzem  auch  in  Mecklenburg, 
neben  dem  Regenten  auch  für  den  verhinderten  Landesherrn  ge- 
betet wird,  kennt  das  durch  Kirchengesetz  vom  14.  Aug.  1893 
angeordnete  braunschweigische  allgemeine  Kirchengebet  eine  Für- 
bitte nur  für  den  Regenten.  Eingaben  des  Grafen  von  i>kb 
ScHULENBURG  an  das  Konsistorium  und  den  Regenten  vom  7.  Febr. 
1892  und  28.  Jan.  1894,  in  denen  um  Aend^rung  gebeten  wurde, 
waren  abschlägig  beschieden,  und  so  hatten  denn  die  beiden 
vereinigten  weifischen  Parteien  sich  an  die  jetzt  tagende  Landes- 
sjnode  mit  der  Bitte  gewandt,  dahin  zu  wirken,  dass  in  das 
Karchengebet  eine  Fürbitte  für  den  Herzog  von  Cumberland  und 
dessen  Haus  eingeschaltet  werde.  ^ 

Dass  die  Synode  zuständig  war,  hierüber  eine  Entscheidung 
zu  treffen,  konnte  nicht  bestritten  werden.  Der  Einwand,  dass 
es  den  Bittstellern  nicht  um  ein  kirchliches  Interesse,  sondern 
um  politische  Agitation  zu  thun  sei,  wurde  theils  als  nicht  be- 
gründet, theils  als  nicht  ausschlaggebend  angesehen,  und  so  stand 
die  Synode  vor  der  Aufgabe,  Stellung  zu  einer  Frage  zu  nehmen, 
die  einerseits  eine  erheblich  politische  Bedeutung  hatte,  andererseits 
aber  ohne  die  schwierigsten  staatsrechtlichen  Erörterungen  nicht 
zu  lösen  war.    Nach  Staats-  und  Kirchenrecht  hat  der  Landes* 
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herr  einen  Anspruch  auf  kirchliche  Fürbitte.  Ist  also  der  Her- 
zog von  Cumberland  Landesherr,  so  ist  die  erhobene  Forderung 
prima  facie  begründet.  Allerdings  ist  er  an  der  Ausübung  der 
Regierung  verhindert,  aber  nach  der  von  allen  Staatsrechts- 
lehrern vertretenen  und  durch  die  Praxis  der  genannten  Staaten 
bestätigten  Auffassung  werden  hierdurch  nur  die  aktiven  Be* 
gierungsrechte  berührt,  nicht  die  passiven  sog.  Majestätsrechte, 
zu  denen  der  Anspruch  auf  kirchliche  Fürbitte  gehört.  Hält  man 
dennoch  dafür,  dass  dieser  Anspruch  im  vorliegenden  Falle  aus- 
geschlossen sei,  so  muss  man  einen  Sondercharakter  der  braun- 
«chweigischen  Regentschaft  behaupten,  und  so  sehr  es  dem  natür- 
lichen Gefühle  entspricht,  dies  zu  thun,  so  ist  es  offenbar  nicht 
leicht,  hierfür  durchschlagende  Gründe  zu  finden. 

In  meiner  Eigenschaft  als  Referent  der  kirchenrechtlichen 
Kommission  fiel  mir  die  Aufgabe  zu,  mir  über  die  bezeichnete 
Frage  ein  Urtheil  zu  bilden,  und  da  ich  bei  meinen  Studien  zu 
der  Ansicht  gelangte,  dass  die  braunschweigische  Regentschaft  in 
der  That  eine  höchst  interessante  staatsrechtUche  Neubildung 
darstellt,  so  entspreche  ich  gern  dem  von  der  Leitung  dieser 
Zeitschrift  geäusserten  Wunsche,  den  von  mir  erstatteten  Bericht 
hier  in  seinen  wichtigsten  Theilen  wiederzugeben,  indem  ich  zu- 
gleich zu  einigen  bei  der  Verhandlung  von  gegnerischer  Seite 
geltend  gemachten  Einwendungen  Stellung  nehme.  — 

I.  Der  Ausgangspunkt  der  Untersuchung  ist  der  allgemein 
anerkannte  Satz  des  Staatsrechts  und  Kirchenrechts,  dass  der 
Landesherr  einen  Anspruch  darauf  hat,  im  Kirchengebete  durch 
besondere  Fürbitte  berücksichtigt  zu  werden  (Schulze,  Deutsches 
Staatsrecht  Bd.  I  S.  194,  G.  Meter,  Deutsches  Staatsrecht 
§  84  S.  227,  RiCHTEB-DovE,  Kirchenrecht  §  246  S.  703).  Diese 
Befugniss  bildet  zusammen  mit  der  Führung  eines  entsprechenden 
Titels,  der  Prägung  der  Münzen  mit  dem  Bildnisse  des  Landes- 
herrn, seinem  besonderen  strafrechtlichen  Schutze  durch  die  Vor- 
flchriften  über  Hochverrath  und  Majestätsbeleidigung,  dem  Rechte 
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zur  Verleihung  von  Titeln  und  Orden  u.  s.  w.  den  Inhalt  der 
sog.  Majestäts-  oder  Ehrenrechte. 

Die  Eingabe  stellt  sich  auf  den  Standpunkt,  dass  der  Her- 
zog von  Cumberland  als  Landesherr  im  Herzogthum  Brannschweig 
anzusehen  sei  und  deshalb  ein  Recht  auf  kirchliche  Fürbitte 
habe.  Sollte  dieser  Ausgangspunkt  unrichtig  sein,  so  würde  die 
gezogene  Schlussfolgerung  hinfallig  werden  und  die  weitere 
Prüfung  sich  erübrigen.  Sollte  er  dagegen  als  zutreffend  an- 
erkannt werden  müssen,  so  würde  weiter  zu  untersuchen  sein,  ob 
Umstände  vorliegen,  die  trotzdem  das  Recht  auf  Fürbitte  aus- 
schliessen,  insbesondere  ob  die  Verhinderung  an  der  Ausübung 
der  Regierungsgewalt,  die  zur  Zeit  auf  staatlichem  Gebiete  be-» 
steht,  auch  der  Berücksichtigung  im  Kirchengebete  im  Wege 
steht. 

n.  Ist  der  Herzog  von  Cumberland  als  Landesherr 
anzusehen?  Landesherr  ist  derjenige,  der  nach  staatsrechtlichen 
Grundsätzen  Oberhaupt  des  Staates  ist  und  als  solcher  „die  ge- 
sammte  ungetheilte  Staatsgewalt  in  sich  vereinigt^  (N.  L.-O.  §  3^ 
Schulze,  Deutsches  Staatsrecht  Bd.  I  S.  185,  G.  Meteb,  Deut- 
sches Staatsrecht  S.  225).  Nach  der  braunschweigischen  Ver- 
fassung wird  das  Recht  hierzu  durch  die  Zugehörigkeit  zu  dem 
fürstlichen  Gesammthause  Braunschweig — Lüneburg  bestimmt, 
und  zwar  innerhalb  der  so  gezogenen  Grenze  durch  die  Ver- 
wandtschaft mit  dem  jeweiligen  Vorgänger  in  der  Regierung  nach 
den  Grundsätzen  der  Linealerbfolge  und  dem  Rechte  der  Erst- 
geburt unter  Bevorzugung  des  Mannsstammes.  Es  kann  keinem 
Zweifel  unterliegen,  dass  diese  Voraussetzungen  für  die  Eigen- 
schaft als  Landesherr  bei  dem  Herzog  von  Cumberland  zutreffen. 
Wenn  früher,  u.  A.  in  der  bekannten  „Denkschrift  über  die 
prioritätischen  Ansprüche  Preussens  an  das  Herzogthum  Braan- 
schweig-Wolfenbüttel^  von  Bohlmann,  versucht  ist,  ein  naherea 
Erbrecht  des  Hauses  HohenzoUem  zu  begründen,  so  kann  davon 
abgesehen  werden,  die  dafür  geltend  gemachten  Gründe  zu  wider- 
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legen,  weil  der  gemachte  Yersach  von  den  angesehensten  Staats- 
rechtslehrern einstimmig,  zum  Theil  sogar  in  schroffer  und  für 
den  Verfasser  der  gedachten  Schrift  wenig  ehrenvoller  Weise  als 
völlig  verfehlt  zurückgewiesen  ist.  Nicht  minder  hinfällig  ist  der 
femer  vereinzelt  aufgestellte  Gesichtspunkt,  dass  das  Erbfolge- 
recht der  hannoverschen  Königsfamilie  durch  die  Annexion  von 
Hannover  erloschen  und  auf  die  preussische  Elrone  übergegangen 
sei.  Es  ist  kaum  erforderlich,  demgegenüber  darauf  hinzuweisen, 
dass  Gegenstand  der  Einverleibung  in  den  preussischen  Staat 
das  Land  Hannover,  aber  nicht  das  hannoversche  Fürsten- 
haus gewesen  ist  und  dass  der  Herzog  von  Cumberland  sein 
Becht  auf  die  Thronfolge  in  Braunschweig  nicht  herleitet  aus 
seiner  Eigenschaft  als  Landesherr  von  Hannover,  sondern  aus- 
schliesslich aus  seinen  verwandtschaftlichen,  bezw.  durch  die  Erb- 
verbrüderung vom  16.  Nov.  1535  begründeten  Beziehungen  zu 
dem  Herzoge  Wilhelm.  Nicht  höher  ist  die  Bedeutung  des  Ge- 
sichtspunktes anzuschlagen,  dass  das  Herzogthum  Braunschweig 
durch  die  französische  Annexion  seine  Existenz  verloren  habe 
und  erst  im  Pariser  Frieden  aufs  Neue  begründet  sei,  so  dass 
die  auf  Verwandtschaft  beruhenden  früheren  Erbfolgerechte  er- 
loschen seien.  (Vgl.  zu  der  ganzen  Angelegenheit  Zachariae, 
^Zur  sogenannten  Braunschweigischen  Seccessionsfrage^,  Leipzig 
1862,  und  Wedekind,  „Hannover  und  Braunschweig^,  Leipzig 
1862.)  Hiemach  kann  kein  Zweifel  darüber  bestehen,  dass  der 
Herzog  von  Cumberland  als  „erbberechtigter  Thronfolger" 
im  Sinne  des  §  1  Regentschafts- G.  vom  16.  Febr.  1879  anzu- 
sehen ist. 

Damit  ist  aber  die  Frage  noch  nicht  entschieden,  ob  er  mit 
dem  Tode  des  Herzogs  Wilhelm  Landesherr  geworden  ist, 
insbesondere  ob  es  nicht  dazu  eines  formellen  Begierungsantrittes 
unter  Ertheilung  der  Reversalen  bedarf.  Der  §  4  N.  L.-O. 
schreibt  vor:  „Der  Landesfürst  wird  in  dem  Patente,  durch 
welches  er  seinen  Regierungsantritt  verkündigt  und  die  allgemeine 


—     490     — 

Huldigung  anordnet ,  zugleich  bei  seinem  fürstlichen  Worte  Ter- 
sichern,  dass  er  die  Landesverfassung  in  allen  ihren  Bestimmungen 
beobachten,  aufrecht  erhalten  und  beschützen  wolle. ^  Im  Falle 
einer  vormundschaftlichen  Regierung  sind  die  Reversalen  von  dem 
Vormunde  zu  ertheilen  (N.  L.-O.  §  20).  Bekanntlich  hat  der 
Herzog  Ton  Cumberland  sofort  nach  dem  Tode  des  Herzogs 
Wilhelm  das  seinen  Regierungsantritt  Terkündigende  Patent,  in 
welchem  sich  die  fragliche  Erklärung  befand,  an  das  Staats- 
ministerium, dessen  Mitglieder  er  in  ihrem  Amte  bestätigte,  mit 
dem  Auftrage  gesandt,  dasselbe  gegenzuzeichnen  und  durch  die 
Gesetzsammlung  zu  veröffentlichen,  das  Staatsministerium  hat  aber 
diesen  Auftrag  abgelehnt.  Nach  §  166  N.  L.-O.  sind  die  unter 
der  Unterschrift  des  Landesfürsten  erlassenen  Verfügungen  in 
Landesangelegenheiten  nur  dann  voUziehbar,  wenn  sie  mit  der 
Kontrasignatur  eines  stimmfdhrenden  Mitgliedes  des  Staats- 
ministeriums versehen  sind.  Dieses  Mitglied  übernimmt  dadnreh 
die  Verantwortlichkeit.  Es  kann  zweifelhaft  scheinen,  ob  diese 
Vorschrift  sich  auch  auf  die  Vollziehung  und  Verkündung  der 
Reversalen  bezieht,  aber  wenn  man  bedenkt,  dass  der  Grund- 
gedanke des  konstitutionellen  Staates  darin  besteht,  den  auch  in 
unserer  Verfassung  (N.  L.-O.  §  3)  anerkannten  Satz  von  der 
ünverletzlichkeit  und  deshalb  ünverantwortlichkeit  des  Monarchen 
mit  dem  Erfordernisse  eines  Schutzes  der  ünterthanen  gegen 
Missbrauch  der  landesherrlichen  Gewalt  dadurch  zu  vereinigen, 
dass  der  Monarch  in  seiner  Eigenschaft  als  Landesherr  nicht 
anders  rechtswirksam  handeln  kann,  als  unter  Mitwirkung  eines 
Ministers,  der  dadurch  die  Verantwortung  übernimmt,  so  muss 
man  aus  denselben  Gründen,  weshalb  man  die  Gegenzeichnung 
auch  bei  Ministerernennungen  fordert  (G.  Meter  a.  a.  O.  §  84 
S.  229)  zu  dem  Ergebnisse  gelangen,  dass  auch  der  Regierungs- 
antritt selbst  unter  diese  Bestimmung  fällt,  was  auch  dadurch 
unterstützt  wird,  dass,  wie  bemerkt,  der  Herzog  von  Cumberland 
selbst   die  Mitwirkung   des  Ministeriums  gefordert,   also,   wie  es 
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scheint,  als  Vorbedingung  für  die  Rechtswirksamkeit  seines 
Schrittes  angesehen  hat.  Auch  das  Patent ,  durch  welches ,  wie 
unten  noch  zu  erörtern  sein  wird,  der  jetzige  Begent,  Prinz 
Albrecht,  die  Regierung  angetreten  hat,  ist  von  einem  verant- 
wortlichen Minister  gegengezeichnet. 

Da  der  Herzog  von  Cumberland  es  unterlassen  hat,  unter 
Enthebung  der  Minister  von  ihren  Aemtem  andere  Personen 
mit  denselben  zu  betrauen  und  durch  diese  die  Gegenzeichnung 
seines  Patentes  vollziehen  zu  lassen,  so  kann  dahin  gestellt 
bleiben,  welche  Rechtswirkungen  hierdurch  herbeigeführt  sein 
würden,  vielmehr  ist  davon  auszugehen,  dass  ein  Regierungs- 
antritt des  Herzogs  von  Cumberland  in  der  durch  §  4  N.  L.-O. 
erforderten  Form  nicht  vorUegt  und  es  erhebt  sich  deshalb  die 
Frage,  ob  dies  seiner  Eigenschaft  als  Landesherr  entgegensteht. 

Bekanntlich  sind  die  deutschen  Fürstenthümer  hervorgegangen 
ans  könighchen  Aemtern.  Solange  diese  nicht  erblich  waren, 
konnte  der  Nachfolger  ohne  königliche  Bestätigung  nicht  in  sein 
Amt  eintreten.  Aber  auch  nachdem  diese  Erblichkeit  anfangs 
tbatsächlich  und  später  auch  rechtlich  anerkannt  war,  wurde  an 
der  Bestätigung  als  äusserer  Form  festgehalten.  Eine  völlige 
Umgestaltung  vollzog  sich  seit  der  Mitte  des  13.  Jahrhunderts, 
indem  die  staatsrechtliche  durch  die  patrimoniale  Auffassung  ab- 
gelöst wurde.  Man  betrachtete  das  Land  in  derselben  Weise 
als  Eigenthum,  wie  allodiale  Besitzungen  und  nannte  die  Fürsten 
„Landesherm^  (domini  terrae)  im  eigentlichsten  privatrechtlichen 
Sinne.  Die  Landeshoheit  wurde  als  ein  Lnmobiliarrecht  und  des- 
halb als  ein  Gegenstand  des  Vermögens  und  des  Erbrechts  be- 
trachtet (G.  Meyer  a.  a.  O.  §  85  S.  231).  Demgemäss  musste 
man  auf  die  Regierungsnachfolge  die  allgemeinen  erbrechtlichen 
Grundsätze  zur  Anwendung  bringen.  Diese  sind  im  römischen 
und  im  deutschen  Rechte  verschieden.  In  dem  ersteren  ist,  von  Aus- 
nahmen abgesehen,  der  Erbberechtigte  nicht  ohne  Weiteres  Erbe, 
sondern  er  ist  nur  in  der  Lage,  es  zu  werden,   es  bedarf  dazu 
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aber  eines  Bechtsaktes,  einer  Willenserklärung,  nämlich  des  Erb- 
Bchaftsantrittes.  Das  deutsche  Recht  kennt  diese  Vorbedingung 
nicht;  der  Erbberechtigte  wird  mit  dem  Tode  des  Erblassers 
ipso  jure  Erbe  und  Eigenthtimer  des  Unterlassenen  Vermögens 
(„Le  mort  saisit  le  vif.^  »Dei*  Todte  erbt  den  Lebendigen^). 
Aber  die  Anwendung  erbrechtlicher  Grundsätze  fährte  auch 
zu  der  Theilung  des  Landes  unter  mehrere  Söhne,  und  da  die 
hierdurch  herbeigeführte  Zerstückelung  nicht  allein  gegen  das 
staatliche  Interesse  verstiess,  sondern  zugleich  vom  'Standpunkte 
der  Erhaltung  der  Familienmacht  zu  verwerfen  war,  so  gelangte 
man  allmählich  zu  einer  Aenderung.  Zunächst  suchte  man  durch 
Hausgesetze  die  Untheilbarkeit  einzuführen,  bis  endlich  seit  Be- 
ginn des  18.  Jahrhunderts  die  Ansicht  sich  Bahn  zu  brechen 
begann,  dass  die  Landeshoheit  nicht  ein  Vermögensgegenstand 
ist;  der  nach  privatrechtlichen  Grundsätzen  vererbt  werden  kann, 
sondern  eine  staatliche  Stellung,  deren  Verhältnisse  lediglich  nach 
staatsrechtlichen  Gesichtspunkten  zu  beurtheilen  sind.  Heute  be- 
steht kein  Zweifel  mehr  darüber,  dass  von  der  Frage  der  Thron- 
folge alle  civilrechtlichen  Anschauungen  fern  zu  halten  sind,  dass 
von  Erben  und  Erbfolge  hier  ebensowenig  die  Bede  sein  kann, 
wie  von  den  daraus  hergeleiteten  Fragen,  ob  die  Thronfolge  ex 
pacto  et  Providentia  majorum  stattfinde,  ob  sie  Universal-  oder 
Singularsuccession  sei,  ob  der  Nachfolger  die  Begierungsakte 
seines  Vorgängers  anerkennen  müsse  u.  s.  w.  „Die  Staatssucces- 
sion  in  Erbmonarchien  ist  überhaupt  keine  Erbfolge,  sondern 
sie  bewegt  sich  nur  äusserlich  in  Formen,  die  dem  Erbrechte 
entlehnt  sind.  Das  Wesen  der  Erbmonarchie  im  Unterschiede 
zu  der  Wahlmonarchie  besteht  darin,  dass  eine  bestimmte  Fami- 
lie mit  der  Thronfolge  verfassungsmässig  in  einem  solchen  Zu- 
sammenhange steht,  dass  ledigUch  aus  ihr  nach  einer  fest- 
geordneten Beihenfolge  diejenige  Person  hervorzugehen  hat, 
welche  bei  eintretender  Thronerledigung  in  die  leer  gewordene 
Stelle  des  bisherigen  Throninhabers  einzutreten  hat.    Im  Staats- 
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recht  bedeutet  ySuccediren^  nicht  in  irgend  einer  Weise  erben, 
sondern  ^einrücken^  in  den  erhabensten  staatlichen  Beruft 
(Schulze,  Deutsches  Staatsrecht  S.  209 f.;  derselbe  in 
Bluntschli,  Staatsw.  Bd.  X  S.  618 £f.;  v.  Held,  System  des 
Verfassungsrechts  Bd.  II  S.  847  fif.;  Zacharue,  Staatsrecht  Bd.  I 
S.  342). 

Ist  die  Stellung  des  Landesherrn  eine  ausschliesslich  ö£fent-  » 
lich-rechtliche,  so  kann  von  der  Anwendung  erbrechtlicher  Grund- 
sätze auf  die  Thronfolge  nicht  mehr  die  Rede  sein,  sondern  es 
können  lediglich  staatsrechtliche  Gesichtspunkte  in  Betracht 
kommen.  Zu  diesen  gehört  die  Forderung,  dass  der  Staat  zu 
keiner  Zeit  ohne  Oberhaupt  sein  darf.  Daraus  aber  ergibt  sich, 
.dass  die  Erledigung  und  Wiederbesetzung  des  Thrones  in  den- 
selben Augenblick  zusammenfallen  muss.  (dRcx  non  moritur^, 
„Le  roi  est  mort,  vive  le  roi!^)  „Mit  dem  Tode  oder  sonstigen 
Wegfall  des  bisherigen  Inhabers  geht  die  Krone  Ton  Rechts  wegen 
auf  den  Nachfolger  über,  ohne  dass  irgend  eine  Handlung,  etwa 
eine  Antretung  oder  auch  nur  die  Kenntniss  des  Anfalles  von 
irgend  einer  Seite  erforderlich  wäre.  Jede  Art  von  interregnum 
ist  der  Erbmonarchie  fremd'^  (Schulze  a.  a.  0.  S.  244; 
G.  Meter  a.  a.  O.  S.  246;  Laband,  Staatsrecht  Bd.  I  §  26 
S.  193).  Das  praktische  Ergebniss  ist  deshalb  bei  der  modernen 
staatsrechtlichen  Auffassung  das  gleiche,  wie  bei  der  früheren 
deutschrechtlich-patrimonialen,  nämlich  dass  der  Thronfolger  kraft 
Gesetzes  und  ohne  dass  es  eines  Erbschafts-  oder  Begienings- 
antrittes  bedarf,  Landesherr  wird. 

lU.  Kann  es  hiernach  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  der 
Herzog  von  Cumberland  mit  dem  am  18.  Okt.  1884  erfolgten 
Tode  des  Herzogs  Wilhelm  Landesherr  geworden  ist,  wie  er 
denn  auch  vom  Reichsgerichte  in  dessen  ürtheile  vom  16.  Sept. 
1892  (vgl.  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  in  Strafsachen 
Bd.  XXIII  S.  241)  als  Landesherr  anerkannt  wird,  so  bleibt 
aber  noch  die  weitere  Frage  zu  entscheiden,  ob  er  berechtigt  ist, 
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die  aus  dieser  Stellung  sich  ergebenden  Rechte  auszuüben,  and 
zwar  kommt  hier  zunächst  das  bereits  erwähnte,  aus  der  Nicht- 
beobachtung  des  §  4  N.  L.-O.  hergeleitete  Bedenken  in  Betracht 
Hindert  dies  auch  nach  den  bisherigen  Ausführungen  nicht,  dass 
er  Landesherr  geworden  ist,  so  liegt  es  doch  nahe,  die  Erfüllung 
der  verfassungsmässigen  Form  als  die  Vorbedingung  für  die  Aus- 
übung der  landesherrlichen  B.echte  anzusehen.  Müsste  man  sich 
auf  diesen  Standpunkt  stellen,  so  würde  freilich  das  dem  Herzog 
von  Cumberland  verbleibende  Recht  nicht  ganz  werthlos  sein,  ins- 
besondere könnte  es  nicht  allein  jederzeit  durch  Nachholung  des 
bisher  unterlassenen  zu  einem  vollen  Rechte  werden,  sondern  es 
würde  auch  insofern  praktische  Bedeutung  haben,  als  bei  dem 
Tode  oder  dem  Verzichte  des  jetzigen  Inhabers  der  künftige 
Landesherr  durch  seine  Verwandtschaft  mit  dem  jetzigen  be- 
stimmt werden  würde.  Lnmerhin  wäre  es  zur  Zeit  inhaltslos 
und  würde  etwa  der  nuda  proprietas  oder  der  hereditas  sine  re 
des  römischen  Rechts  gleichzustellen  sein;  jedenfalls  würde  es 
keine  Unterlage  für  die  Berücksichtigung  im  Kirchengebete  bilden. 

Bei  Beantwortung  der  aufgeworfenen  Frage  sind  folgende 
Erwägungen  von  Bedeutung: 

Die  Stellung  des  Landesherm  begründet  nicht  nur  Rechte, 
sondern  auch  Pflichten.  Hat  man  auch  die  Herleitung  der  Staats- 
gewalt als  solcher  aus  einem  Vertrage  heute  allgemein  verworfen, 
so  schliesst  das  doch  nicht  aus,  in  den  modernen  Verfassungen, 
obgleich  sie  äusserlich  in  der  Form  von  Gresetzen  erscheinen,  in- 
haltlich einen  Vertrag  des  Landesherm  mit  den  Unterthanen  zu 
sehen,  der  beiderseits  auch  die  Nachfolger  bindet  und  den  Landes- 
herm verhindert,  die  ihm  als  solchem  zustehenden  Rechte  anders 
auszuüben,  als  es  nach  den  Bestimmungen  der  Verfassung  zu- 
lässig ist.  Man  hat  sich  auch  nicht  darauf  beschränkt,  beiden 
Theilen  die  Innehaltung  der  Verfassung  zur  Pflicht  zu  machen, 
sondern  man  hat  beiden  eine  formelle  Erklärung  auferlegt,  näm- 
lich  den   unterthanen    den  Huldigungseid,    durch  den  sie  dem 
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Liandesherm  Treue  und  Gehorsam  geloben,  dem  Letzteren  das 
feierliche,  häufig  eidliche  Versprechen,  die  Verfassung  zu  be* 
obachten  und  den  Gesetzen  gemäss  zu  regieren.  Beide  Er- 
klärnngen,  die  Huldigung  der  Unterthanen  und  die  Zusicherung 
des  Landesherrn,  früher  meist  in  die  Form  einer  Bestätigung 
der  landschaftlichen  Privilegien  gekleidet,  stammen  schon  aus  der 
ältesten  Zeit*  Ebenso  hat  man  sie  von  jeher  als  „ordentliche 
Korrelata  und  unzertrennliche  Stücke^  aufgefasst  (so  schon 
J.  Moser,  Von  der  Reichsstände  Landen  S.  1172-,  vgl.  ausser- 
dem Schulze  a.  a.  0.  S.  245  -,  Zachariae  a.  a.  0.  S.  298).  In 
den  Braunschweig- Wolfenbüttel'schen  Privilegien  vom  9.  April 
1770  §  79  ist  ausdrücklich  bestimmt,  dass  die  Landstände  und 
Unterthanen  vor  der  fürstlichen  Versicherung  nicht  schuldig  sein 
sollten,  zu  huldigen  und  Gehorsam  zu  leisten  (Zachariae  a.  a.  O. 
S.  300  Anm.  4). 

Mehrfach  hat  man  aus  diesem  gegenseitigen  Verhältnisse 
auch  die  Folgerung  hergeleitet,  dass  bis  zur  Ertheilung  der  Be- 
Tersalen  die  Ausübung  der  Regierung  nicht  stattfinden  dürfe 
(Tgl.  £.  V.  MoHL,  Württemberg.  Staatsrecht  §  27;  v.  Rönne, 
Preuss.  Staatsrecht  1.  Aufi.  ^  Bd.  11  S.  343).  Allerdings  haben 
die  Mehrzahl  der  staatsrechtUchen  Schriftsteller  (vgl.  Schulze 
a.  a.  O.  Bd.  I  S.  246;  derselbe,  Preuss.  Staatsrecht  §  63; 
Bornhak,  Preuss.  Staatsrecht  Bd.  I  S.  184;  v.  Held  a.  a.  0. 
Bd.  II  S.  272;  G.  Meyer  a.  a.  O.  Bd.  I  S.  247;  Sarwey, 
Württemberg.  Staatsrecht  Bd.  I  S.  64 ff.;  v.  Seydel,  Bayer. Staats- 
recht Bd.  I  S.  200  u.  A.)  diese  Auffassung  verworfen,  indem 
sie  davon  ausgehen,  dass  die  beiderseitigen  rechtlichen  Beziehungen 
unabhängig  von  der  ausdrücklichen  Erklärung  beständen,  ins- 
besondere das  Recht  des  Landesherm  nicht  ausschliesslich  auf 
der  Verfassung  beruhe  und  deshalb  sowohl  der  Verfassungseid 
des  Letzteren  wie  der  Huldigungseid  der  Unterthanen  juristisch 


'  In  den  späteren  Auflagen  hat  er  seine  Ansicht  geändert. 
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keine  andere  Bedeutung  habe,  als  schon  bestehende  Verpflich- 
tungen feierlich  zu  bestätigen  (vgl.  auch  Otto  in  Marquardbkn, 
Handbuch  des  öffentl.  Rechts  Bd.  III  2,  1  S.  108  und  Rhajoc, 
Verfassungsgesetze  S.  82,  83).  Es  scheint  aber  nicht  recht  kon- 
sequent, wenn  einige  dieser  Schriftsteller  (Schulze  a.  a.  O.  §  119 
S.  263-,  Zachabiae  a.  a.  O.  Bd.  I  §  81  S.  416  Anm.  16)  bei 
der  Regentschaft  den  gegentheiligen  Standpunkt  vertreten  und 
die  Ausübung  der  Rechte  des  Regenten  an  die  Torgängige 
Leistung  des  Verfassungseides  knüpft  (vgl.  hierzu  Rhahm  a.  a.  O.; 
V.  Gerber,  Staatsrecht  §  34  Anm.  12). 

Jedenfalls  ist  in  einigen  Staaten  (Belgien,  Koburg,  Gotha, 
Oldenburg,  Reuss  ä.  L.)  der  letztere  Standpunkt  auch  für  den 
Regierungsantritt  des  Landesherrn  in  der  Verfassung  ausdrück- 
lich anerkannt  (vgl.  G.  Meyer  a.  a.  0.  S.  247  Anm.  8),  und 
es  kann  zweifelhaft  sein,  ob  nicht  die  angeführte  Bestimmung 
der  Braunschweig -Wolfenbütterschen  Privilegien  ebenfalls  in 
diesem  Sinne  zu  verstehen  ist. 

Nach  der  von  der  Mehrzahl  der  Schriftsteller  vertretenen 
Auffassung  würde  die  bisher  unterlassene  verfassungsmässige  Voll- 
ziehung des  Regierungsantrittes  keinen  Grund  bilden,  dem  Her- 
zog von  Cumberland  als  Landesherm  die  Aufnahme  in  das 
Kirchengebet  vorzuenthalten;  nach  derjenigen  der  Minderzahl 
müsste  man  zu  dem  entgegengesetzten  Ergebnisse  gelangen.  Es 
bedarf  aber  der  Entscheidung  unter  den  beiden  sich  gegenüber- 
stehenden Standpunkten  dann  nicht,  wenn  aus  anderen  Gründen, 
insbesondere  wegen  derjenigen  Umstände,  wegen  deren  der  Her- 
zog von  Cumberland  z.  Z.  an  der  Ausübung  der  Regierung  ver- 
hindert ist,  auch  das  Recht  auf  Erwähnung  im  Kirchengebete  als 
ausgeschlossen,  bezw.  ruhend  anzusehen  sein  sollte,  und  da  dies 
zu  bejahen  ist,  so  kann  die  bisher  erörterte  Frage  auf  sich  be- 
ruhen bleiben. 

IV.  Bekanntlich  hat  auf  Grund  eines  von  Preussen  am 
21.  Mai  1885   beim    Bundesrathe   eingebrachten   Antrages    der 
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letztere  am  2.   Juli   1886   beschlossen ,    ^die  Ueberzeugung  der 
yerbttndeten  Kegierungen  dahin  auszusprechen^  dass  die  Regierung 
des  Herzogs  von  Cumberland  in  Braunschweig,  da  derselbe  sich 
in   einem   dem   reichsverfassungsmässig   gewährleisteten   Frieden 
unter  Bundesgliedem  widerstreitenden  Verhältnisse  zu  dem  Bundes- 
staate Preussen  befindet,  und  im  Hinblick  auf  die  von  ihm  geltend 
gemachten  Ansprüche  auf  Oebietstheile  dieses  Bundesstaates  mit 
den  Grundprinzipien   der  BundnissTerträge   und   der  .Reichsver- 
fassung nicht  verträglich    sei*'.     Der  Bundesrathsbeschluss   hat 
im  Gegensatze  zu  dem  preussischen  Antrage  die  Bezugnahme  auf 
Art.  76  R.-Verf.  unterlassen   und   sich  lediglich  auf  die  Grund- 
prinzipien der  Bündnissverträge  und  der  Reichs  Verfassung  bezogen. 
Ob  der  eine  oder  der  andere  Gesichtspunkt  geeignet  ist,  die  Zu- 
ständigkeit des  Bundesrathes   zur  Fassung    des   gedachten  Be- 
schlusses zu  begründen   (vgl.  hierzu  E.  Hangke,  Regentschaft 
und  Stellvertretung  des  Landesherrn  nach  deutschem  Staatsrechte 
S.  21)y   sowie  welche  Rechtswirksamkeit   derselbe  auszuüben  im 
Stande  ist,  steht  keineswegs  ausser  Zweifel,  braucht  aber  aus  dem 
Grunde  nicht  entschieden  zu  werden,  weil  neben  dem  Beschlüsse 
des  Bundesrathes  und  formell  von  ihm  unabhängig  von  den  ge- 
setzgebenden Faktoren  des   Herzogthums  Maassregeln   getroffen 
sind,  welche  für  die  Stellung  zu  der  aufgeworfenen  Frage  als 
maassgebend  unter  allen  Umständen  anerkannt  werden  müssen. 
In  dem  Gesetze,  die  provisorische  Ordnung  der  Regierungs- 
▼erhältnisse  bei  einer  Thronerledigung  betre£fend,  vom  16.  Febr. 
1879  No.  3  ist  der  Fall  vorgesehen,  dass  bei  einer  künftig  ein- 
tretenden Thronerledigung   „der  erbberechtigte  Thronfolger  am 
sofortigen  Regierungsantritte  irgendwie  behindert  sein  sollte^,  und 
für  diesen  Fall  angeordnet,   dass,  sofern  nicht  ein  berechtigter 
Regent  die  Regierung  nach  Maassgabe  der  in  §  20  Landesgrund- G. 
enthaltenen  Bestimmung  antritt,  zunächst  eine  provisorische  Re- 
gierung des  Landes   durch   einen  Regentschaftsrath   stattfinden 
soll,   dem  im  Allgemeinen  die  Rechte  und  Pflichten  einer  Re- 
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gierungsvormundschaft  oder  Regierungsverwesung  eingeräumt  sind, 
lieber  die  Frage^  ob  eine  Verhinderung  in  diesem  Sinne  vorliege, 
hat  zunächst  das  Staatsministerium  zu  befinden,  indem  es,  falls 
es  diese  Ansicht  vertritt,  den  Regentschaftsrath  beruft.  Dieser 
selbst  hat  die  endgültige  Entscheidung  dadurch  zu  treffen,  daas 
er,  je  nachdem  er  der  Auffassung  des  Staatsministeriums  beitritt 
oder  nicht,  seine  Eonstituirung  vollzieht  oder  ablehnt,  auch  im 
ersteren  Falle  die  geschehene  Konstituirung  durch  die  Gesetz- 
sammlung veröffentlicht  und  die  Landesversammlang  einberofl. 
Ist  nicht  innerhalb  eines  Jahres  seit  der  Thronerledigung  der 
Regierungsantritt  des  Thronfolgers  oder  die  Uebemahme  einer 
Regierungsverwesung  erfolgt,  so  wählt  die  Landesversammlung 
auf  Vorschlag  des  Regentschaftsrathes  aus  den  volljährigen,  nicht 
regierenden  Prinzen  der  zum  Deutschen  Reiche  gehörenden  sou- 
veränen Fürstenhäuser  den  Regenten,  der  sodann  die  Regierungs- 
verwesung bis  zum  Regierungsantritt  des  Thronfolgers  fortführt. 
Thatsächlich  ist  nach  diesen  Vorschriften  bei  uns  verfahren. 
Ausweislich  der  in  der  Gesetzsammlung  veröffentlichten  Bekannt- 
machung des  Regentschaftsrathes  vom  18.  Okt.  1884  No.  37  hat 
das  Staatsministerium  bei  dem  Tode  des  Herzogs  Wilhelm  den 
in  dem  Regentschaftsgesetze  vorgesehenen  Fall  der  Verhinderung 
des  erbberechtigten  Thronfolgers  als  gegeben  angesehen  und  den 
Regentschaftsrath  einberufen.  Letzterer  hat  dieser  Auffassung 
zugestimmt  und  sich  konstituirt,  auch  die  Landesversanunlung  zu- 
sammenberufen. Diese  hat  am  27.  Okt.  1884  eine  Resolution 
beschlossen,  durch  welche  sie  ihre  vollste  Anerkennung  des  von 
dem  Staatsministerium  und  dem  Regentschaftsrathe  bei  dessen 
Konstituirung  eingenommenen  Standpunktes  ausspricht.  Mittels 
des  Landtagsabschiedes  vom  13./20.  Jan.  1885  ist  diese  Er- 
klärung durch  die  Gesetzsammlung  (No.  6  von  1886)  veröffent- 
licht. In  der  Sitzung  vom  21.  Okt.  1886  hat  dann  die  Landes- 
versammlung auf  Vorschlag  des  Regentschaftsrathes  den  Prinzen 
Albrecht  von  Preussen  zum  Regenten  gewählt;   dieser   hat  die 
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auf  ihn  gefallene  Wahl  angenommen  und  in  dem  Patente  vom 
2.  NoY.  1885,  welches  in  verfassungsmässiger  Weise  gegengezeichnet 
und  durch  die  Gesetzsammlung  verkündet  ist,  die  Regierung  an- 
getreten, zugleich  auch  bei  seinem  fürstlichen  Worte  versichert^ 
dass  er  die  Landesverfassung  in  allen  ihren  Bestimmungen  be- 
obachten, aufrecht  erhalten  und  beschützen  wolle. 

Hiemach  ist  nicht  nur  die  zur  Zeit  bestehende  Regentschaft 
streng  verfassungsmässig  zu  Stande  gekommen,  sondern  es  haben 
auch  die  hierzu  berufenen  Organe,  insbesondere  der  Regentschafts- 
rath  und  die  Landesvertretung  übereinstimmend  anerkannt,  dass 
der  erbberechtigte  Thronfolger,  als  welcher  nach  den  obigen  Aus- 
fuhrungen der  Herzog  von  Cumberland  anzusehen  ist,  am  Re- 
gierungsantritte behindert  ist.  Diese  übereinstimmende  und  so- 
wohl mittels  der  Bekanntgabe  der  Konstituirung  des  Regentschafts- 
rathes  durch  die  Gesetzsammluug,  als  auch  mittels  des  auf  gleiche 
Weise  veröfifentlichten  Landtagsabschieds  formgerecht  verkündete 
Willenserklärung  der  beiden  gesetzgeberischen  Faktoren  hat  in 
jeder  Beziehung  die  Bedeutung  und  Wirksamkeit  eines  gesetz- 
geberischen Aktes,  der  nach  §  25  N.  L.-O.  für  alle  Landes- 
einwohner, insbesondere  aber  für  die  Behörden,  staatliche  wie 
kirchliche,  verpflichtend  ist.  Wenn  in  der  angezogenen  Yerfassungs- 
bestimmung  die  Landeseinwohner  nicht  nur  zum  Gehorsam  gegen 
die  Gesetze,  sondern  daneben  auch  zur  Treue,  Ehrfurcht  und 
Gehorsam  gegen  den  Landesfürsten  verpflichtet  sind,  so  ist  das 
für  die  vorliegende  Frage  ohne  Bedeutung,  weil  selbst  unter  der 
Voraussetzung,  dass  die  Verpflichtungen  gegen  den  Herzog  von 
Cumberland  bereits  vor  Ertheilung  der  Reversalen  als  in  Ejraft 
getreten  angesehen  werden  müssten,  jedenfalls  der  ihm  zu  leistende 
Gehorsam  nur  im  Rahmen  der  Gesetze  verstanden  werden 
kann. 

V.  Steht  also  fttr  die  Landessynode  ohne  eigenes  Prüfungs- 
recht fest,  dass  der  Herzog  von  Cumberland  am  Regierungs- 
antritte behindert  ist,  so  handelt  es  sich  jetzt  nur  noch  um  die 
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weitere  Frage,  welche  Rechtsfolgen  diese  Behinderung 
hat;  insbesondere  ob  durch  sie  auch  das  Recht  auf  Berücksich- 
tigung im  Kirchengebete  insoweit  betro£Pen  ist,  als  es  nicht  be- 
steht bezw.  nicht  ausgeübt  werden  kann,  solange  eine  Behindemsg 
dauert. 

Auch  hier  handelt  es  sich  lediglich  um  eine  Oesetzesauslegnng, 
denn  die  Entscheidung  kann  nur  aus  den  mehrbezeichneten  die 
Verhinderung  feststellenden  gesetzgeberischen  Willensakten  ent* 
nommen  werden.  Die  Synode  befindet  sich  dabei  genau  in  der 
gleichen  Lage  wie  der  Richter,  wenn  er  die  Tragweite  und  des 
Inhalt  eines  G-esetzes  festzustellen  hat.  Es  muss  deshalb  ror 
Allem  auch  der  für  die  richterliche  6esetzesauslegung  allgemein 
anerkannte  Grundsatz  gelten,  dass  dabei  in  Ermangelung  eines 
^weifelsfreien  Wortlautes  die  ratio  legis  zu  entscheiden  hat,  d.  b. 
die  Absicht  und  der  Zweck  des  Gesetzes,  wie  er  vermuthlich  den 
Gesetzgeber  bestimmt  hat,  ohne  dass  dem  Richter  ein  Urtbeil 
darüber  zusteht,  ob  diese  Absicht  des  Gesetzgebers  zu  billigen 
ist  oder  nicht.  Selbstverständlich  gilt  dies  auch  dann,  wenn  die 
für  den  Richter  bindende  Auffassung  des  Gesetzgebers,  wie  es 
bei  Gesetzen,  die  auf  politischem  Gebiete  liegen,  meistens  der 
Fall  sein  wird,  politischer  Natur  ist.  Der  Richter  hat  dann 
diese  politische  Absicht  des  Gesetzgebers  zu  ermitteln  und  ohne 
eigenes  Prüfungsrecht  seiner  Entscheidung  zu  Orunde  zu  legen. 
Das  Gleiche  gilt  deshalb  auch  für  die  Synode. 

Im  vorliegenden  Falle  beruhen  die  gesetzgeberischen  Akte 
vom  18.  Okt.  1884  und  13./80.  Jan.  1886,  durch  welche  die 
Verhinderung  des  Herzogs  von  Cumberland  am  Regierungsantritte 
ausgesprochen  ist,  ihrerseits  auf  dem  Regentschaftsgesetze,  d.  h. 
die  Befugniss  des  Regentschaftsrathes  und  der  Landesversamm- 
lung  zur  Fassung  eines  solchen  Beschlusses  stützt  sich  auf  die  in 
diesem  Gesetze  ihnen  ertheilte  Ermächtigung.  Der  Schwerpunkt 
der  Entscheidung  liegt  deshalb  in  dem  Regentschaftsgesetze  und 
insbesondere   in   der  Prüfung,  welche  Rechtsstellung   nach  ihm 
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einerseits  dem  Regenten  und  andererseits  dem  verhinderten  Landes- 
herm  zukommen  sollte.  Die  hier  vorgesehene  Rechtsstellung 
Beider  ist  dann  durch  die  gesetzgeberischen  Akte  der  Jahre 
1884/85  verwirklicht. 

Da  der  Wortlaut  des  Regentschaftsgesetzes  keinen  Anhalts- 
punkt für  die  zur  Entscheidung  stehende  Frage  bietet,  vielmehr 
darüber,  welche  Rechtsstellung  einerseits  dem  Regenten,  anderer- 
seits dem  verhinderten  Landesherm  zustehen  soll,  nichts  gesagt 
ist,  so  muss  auf  eine  doppelte  Quelle  zurückgegangen  werden, 
nämlich  einerseits  auf  die  Entstehungsgeschichte  des  Gesetzes 
und  den  in  ihr  zu  Tage  tretenden  gesetzgeberischen  Zweck, 
andererseits  auf  das  gemeine  deutsche  Staatsrecht  und  die  Aus- 
bildung, welche  hier  das  Institut  der  Regentschaft  erhalten  hat. 

VI.  In  der  ältesten  Zeit  des  Deutschen  Reiches  war  für 
eine  Regentschaft  kein  Raum.  Solange  der  König  gewählt  wurde 
nnd  die  Landesherren  nichts  waren,  als  königliche  Beamte,  die 
er  nach  seinem  Ermessen  einsetzte,  war  es  ausgeschlossen,  dass 
regierungsunfahige  Personen  zur  Regierung  gelangten,  denn  man 
dachte  nicht  daran,  sie  zu  wählen  oder  anzustellen.  Allerdings 
war  es  möglich,  dass  eine  zunächst  geeignete  Person  diese  Eigen- 
schaft während  ihrer  Regierungsdauer  verlor,  aber  dann  wurde 
ein  Graf  oder  Herzog  einfach  durch  einen  anderen  ersetzt,  und 
selbst  bei  dem  Könige  war  das  Absetzungsrecht  der  Reichsstände 
nicht  alleiii  theoretisch  unbestritten,  sondern  es  wurde,  wie  die 
Fälle  KarFs  des  Dicken  und  Wenzel's  beweisen,  auch  praktisch 
ausgeübt.  Aber  sobald  sich  für  Könige  und  Fürsten  der  Grund- 
satz der  Erblichkeit  entwickelt  hatte,  musste  nothwendig  zwischen 
dem  Erbrechte,  welches  auf  die  persönlichen  Eigenschaften  keine 
Rücksicht  nahm,  und  dem  Staatsinteresse,  welches  nur  geeignete 
Personen  zur  Regierung  zuzulassen  gebot,  ein  Widerspruch  ent- 
stehen, dessen  üeberwindung  selbst  heute  noch  nicht  völlig  ge- 
lungen ist.  Derjenige  Mangel,  über  den  man  zuerst  anfing  hin- 
wegzusehen, war  das  jugendliche  Alter,  da  er  seiner  Natur  nach 
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vorübergehend  war  und  sich  mit  Erreichung  der  Volljährigkeit 
von  selbst  verlor.  Man  gestattete  deshalb^  dass  ein  minderjähriger 
Sohn  dem  Vater  in  der  Regierung  folgte,  und  liess  während  der 
Dauer  der  Minderjährigkeit  eine  Vertretung  durch  den  nächsten 
Agnaten  eintreten,  ja  man  stellte  später  diese  Vertretung  unter 
den  Gesichtspunkt  der  civilrecbtlichen  Vormundschaft  und  berief 
deshalb  nach  dem  Eindringen  des  römischen  Rechtes  auch  die 
Mutter  zur  vormundschaftlichen  Regierung.  Erst  viel  später 
fing  man  an,  auch  körperliche  und  geistige  Gebrechen,  die  in  der 
Regel  unheilbar  und  deshalb  dauernd  sein  werden,  nicht  mehr 
als  Hindernisse  zu  behandeln,  und  zwar  sah  man  naturgemäss  zu- 
erst dann  über  sie  hinweg,  wenn  sie  während  bereits  bestehender 
Regierung  eintraten,  während  man  wesentlich  länger  daran  fest- 
hielt, dass  ein  mit  ihnen  Behafteter  nicht  zur  Herrschaft  gelangen 
könne,  sondern  in  solchem  Falle  Ausschliessung  von  der  Re- 
gierung und  üebergang  derselben  an  den  Nächstberechtigten  ein- 
treten müsse.  Auf  diesem  Standpunkte  stehen  nicht  nur  die 
Rechtsbücher,  sondern  noch  die  Goldene  Bulle  vom  Jahre  1356 
bestimmt,  dass  sowohl  wegen  Geistesschwäche  als  auch  wegen 
aller  erheblichen  Gebrechen  (famosi  et  notabilis  defectus)  Aas- 
schliessung von  der  Thronfolge  stattfand.  Freilich  galt  diese 
Vorschrift  unmittelbar  nur  für  die  Kurfürsten,  aber  allgemein  hat 
man  sie  auch  auf  die  übrigen  Fürsten  ausgedehnt  (Schulze 
a.  a.  0.  S.  228). 

Später  sah  man  immer  mehr  über  körperliche  Gebrechen 
hinweg,  und  von  den  heutigen  deutschen  Verfassungen  kennen 
nur  noch  die  württembergische  und  die  Koburg-Gothaische  kör- 
perliche Mängel  als  Hinderungsgründe  der  Thronfolge,  falls  sie 
schon  bei  deren  Eröffnung  vorhanden  sind.  Auch  bei  uns  ist 
dies  als  geltendes  Recht  anzusehen  (Rhamm,  Verfassungsgesetie 
S.  67  Anm.  1  und  S.  94).  Dagegen  gilt  unheilbare  Geistes- 
krankheit noch  heute  nach  gemeinem  deutschen  Staatsrechte  als 
Grund  für  die  Ausschliessung  von  der  Thronfolge,  obgleich  die 
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meisten  neneren  Verfassungen,  soweit  sie  hierüber  Bestimmungen 
enthalten,  sowohl  in  diesem  Falle  wie  bei  körperlichen  Gebrechen 
lediglich  die  Nothwendigkeit  einer  Regentschaft  vorsehen  (Schulze 
a.  a.  0.  S.  228;  Hancke,  Regentschaft  S.  2,  14;  Otto  in  Mab- 
<)üARDS£N,  Handbuch  des  öffentl.  Rechts  Bd.  Ul  2,  1  S.  107; 
A.  M.  y.  KiRCHENHEiH,  Regentschaft  S.  60  ff.). 

Handelt  es  sich  bei  körperlichen  oder  geistigen  Gebrechen 
um  regierungsunfähige  Personen,  so  ist  doch  von  jeher  auch 
das  Bedürfniss  hervorgetreten,  sich  gegen  solche  Fürsten  zu 
schützen,  die  freilich  an  keinem  Gebrechen  leiden,  also  an  sich 
als  regierungsfähig  anzusehen  sind,  aber  die  Regierung  so 
schlecht  fuhren,  dass  man  dies  im  öffentlichen  Interesse  nicht 
dulden  kann.  Diese  Fälle  der  Missregierung  werden  natur- 
gemäss  in  der  Regel  erst  während  der  Regierung  eintreten,  aber 
es  ist  nicht  ausgeschlossen,  dass  die  Gefahr  einer  solchen  durch 
die  Eigenschaften  des  Betreffenden  auch  schon  von  vornherein 
in  einem  Maasse  gegeben  ist,  dass  eine  Zulassung  zur  Regierung 
nicht  rathsam  erscheint.  In  beiden  Fällen  ist,  wie  bei  Gebrechen, 
die  doppelte  Möglichkeit  gegeben,  entweder  eine  Ausschliessung 
▼cm  Throne  oder  nur  eine  solche  von  der  Regierung,  und  deren 
Ausübung  durch  einen  Regenten  eintreten  zu  lassen. 

Zu  Zeiten  des  Reiches  konnte,  wie  die  oben  angeführten 
Beispielsfalle  beweisen,  nicht  allein  der  König  wegen  Missregierung 
abgesetzt  werden,  sondern  das  Gleiche  war,  abgesehen  von  der 
Reichsacht,  die  von  selbst  den  Verlust  der  Regierung  zur  Folge 
hatte,  selbstverständlich  auch  zulässig  gegen  Landesfürsten,  doch 
bedurfte  das  Urtheil,  welches  in  der  späteren  Zeit  vom  Reichs- 
kammergerichte zu  fällen  war,  ausser  der  Bestätigung  durch  den 
König  auch  der  Zustimmung  des  Reichstages  (Elüber,  OeffentL 
Recht  §  137  Ziff.  6;  Schulze  a.  a.  0.  S.  276;  Zachariae 
Ä.  a.  O.  S.  408  ff.). 

Darüber,  ob  eine  solche  Befugniss  nach  Auflösung  des 
£eiches  auf  den  Deutschen  Bund  übergegangen  sei,  bestand  und 
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besteht  Meinungsverschiedenheit,  die  innerhalb  des  Bundestages 
selbst  offen  hervortrat,  als  die  braunschweigischen  Landstände 
bei  ihrem  Streite  mit  dem  Herzog  Karl  dessen  Entscheidung  an- 
riefen. Man  war  freilich  einig  darüber,  dass  der  Herzog  Karl 
die  Regierung  nicht  behalten  könne,  aber  die  Meinungen  waren 
darüber  getheilt,  ob  Ausschliessung  von  der  Regierung  oder  eine 
blosse  Regentschaft  eintreten  solle.  Während  Oesterreich  den 
letzteren  Standpunkt  vertrat,  siegte  bei  der  Abstimmung  hn 
Bundestage  am  2.  Dez.  1830  mit  einer  Stimme  Mehrheit  die 
Ansicht  von  Preussen  und  Hannover,  nach  der  der  Herzog  Wil- 
helm um  einstweilige  Fortführung  der  zunächst  provisorisch  über- 
nommenen Regierung  ersucht  und  zugleich  den  Agnaten  anheim- 
gegeben wurde,  eine  definitive  Anordnung  zu  treffen.  Diese  An- 
ordnung ging  dann  dahin,  dass  bei  der  absoluten  Regiemngs- 
unfähigkeit  des  Herzogs  Karl  die  Regierung  im  Herzogthame 
Braunschweig  für  erledigt  erklärt  und  definitiv  auf  den  Herzog 
Wilhelm  als  nächsten  Agnaten  mit  allen  verfassungsmässigen 
Rechten  und  Pflichten  eines  regierenden  Herzogs  von  Braan- 
schweig  übertragen  wurde. 

Für  die  rechtliche  Beurtheilung  dieser  Maassregel  sind  von 
Bedeutung  die  in  den  Sitzungen  vom  14.  April  und  11.  '^si  1831 
abgegebenen  Erklärungen  von  Preussen  und  Hannover.  Die 
erstere  ging  dahin,*  es  walte  im  Bunde  kein  Zweifel  darüber  ob, 
dass  Herzog  Karl  die  Regierung  im  Herzogthume  Braunschweig 
nie  wieder  ausüben  könne  und  dürfe,  sondern  immer  von  der- 
selben ausgeschlossen  bleiben  müsse.  Der  Grund  dieser  allseitig 
anerkannten  absoluten  Regierungsunfahigkeit  liege  in  dem  Miss- 
brauche, den  er  von  der  Regierungsgewalt  gemacht  habe.  In 
einem  moralischen  Uebel,  nicht  in  einem  unverschuldeten  körper- 
lichen oder  geistigen  Hindernisse  des  zur  Regierung  berufenen 
Fürsten  liege  die  Ursache,  dass  seine  Entfernung  von  der  Re- 
gierung eine  bedauernswerthe  aber  rechtliche  Nothwendigkeit  ge- 
worden sei.     Unverschuldete  Krankheit  könne  eine  ausserordent- 
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liehe  Regentschaft  zur  Folge  haben,  aber  von  dieser  könne  keine 
Rede  sein,  weil  dem  Herzog  Karl  Geistes-  und  Willensfabigkeit 
nicht  bestritten  werde ;  vielmehr  beruhe  das  Anerkenntniss  der 
absoluten  Regierungsunfahigkeit  gerade  auf  der  Voraussetzung 
völliger  Zurechnungsfahigkeit;  damit  aber  würde  auch  eine  für 
seine  Lebensdauer  zu  errichtende  Regentschaft  einer  rechtlichen 
Basis  entbehren,  indem  letztere  nur  in  einer  ohne  eigene  Yer« 
scbuldung  herbeigeführten  Unfähigkeit  zur  eigenen  Ausübung  der 
Regierung,  unter  Fortdauer  der  Regentenwürde  in  der  Person 
des  berechtigten  Fürsten  gefunden  werden  könne.  „Eine  das 
Andenken  des  Herzogs  Karl  bewahrende  und  als  blosse  Fort- 
setzung seiner  Regierung  zu  betrachtende  Regentschaft  würde, 
weil  sie  sich  nur  in  der  Natur  einer  Regierungsverwaltung  für 
den  Herzog  Karl  darstellen  und  jede  einzelne  Regierungshandlung 
nur  in  dessen  Namen  vollziehen  könnte,  mit  den  moralischen  und 
rechtlichen  Ursachen  und  Gründen,  die  diesem  Fürsten  den  Ver- 
lust der  Regierung  zugezogen  haben,  im  Widerspruche  stehen.^ 
Auch  die  hannoversche  Regierung  stellte  sich  in  der  Sitzung  vom 
11.  Mai  1831  auf  einen  ähnlichen  Standpunkt,  indem  sie  freilich 
eine  richterliche  Gewalt  des  Bundes  ablehnte,  aber  den  Agnaten 
das  Recht  zu  einer  „konservatorischen  Einschreitung^  zuerkannte 
und  gleichfalls  der  Ansicht  war,  dass  bei  der  vorhandenen  abso- 
luten Regierungsunfahigkeit  des  Herzogs  Karl  die  blosse  Er- 
richtung  einer   Regentschaft    nicht   genüge    (Schulzb  a.  a.  0* 

S.  275  ff.). 

Beide  Regierungen  betrachteten  also  die  hervorgetretene  Miss- 
regierung als  Beweis  einer  „absoluten  Regierungsunfahigkeit^  und 
hielten  es  deshalb  für  zulässig,  die  ftir  solche  geltenden  Grund- 
sätze zur  Anwendung  zu  bringen.  Auf  einen  ähnlichen  Boden 
stellen  sich  auch  eine  Anzahl  von  Rechtslehrem,  die  deshalb  von 
diesem  Ausgangspunkte  aus  auch  dahin  gelangen,  dem  heutigen 
Deutschen  Reiche  ähnliche  Befugnisse  beizulegen.  Kbaut  (Vor- 
mundschaft Bd.  m  S.  166)  meint,  für  das  zu  Zeiten  des  Reiches 
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übliche  Verfahren,  einem  Landesherrn,  der  ,,zwar  nicht  blöd- 
sinnig, aber  notorisch  von  einer  so  üblen  Sinnesart  war,  dass  man 
ihm  die  Regierung  nicht  anvertrauen  konnte^,  die  Regierangs- 
gewalt  freilich  nicht  ganz  zu  entziehen,  aber  eine  Regierungs- 
verwesung  anzuordnen,  die  statt  seiner  das  Land  regierte,  sei 
auch  heute  noch  voller  Grund  vorhanden.  Auch  Schulze  (a.  a.  O. 
S.  277)  hält  dafür,  dass  die  konstitutionellen  Schranken  nicht 
ausreichen  gegenüber  einer  auf  den  Thron  gelangenden  Persön- 
lichkeit, die  „durch  schlimme  Naturanlage  oder  schlechte  Erzie- 
hung verleitet,  die  Staatsgewalt  in  gröbster  Weise  missbraucht^; 
in  einer  solchen  Denk-  und  Handlungsweise  könne  sich  ebenso 
eine  absolute  Regierungsunfähigkeit  aussprechen,  wie  in  einer 
eigentlichen  Geisteskrankheit,  und  es  müsse  deshalb  das  gleiche 
Verfahren  eintreten,  nämlich  die  Einsetzung  einer  Regentschaft, 
„wodurch  der  seine  Regierungsgewalt  in  grober  Weise  miss* 
brauchende  Landesherr  der  Ausübung  derselben  vollständig  ent- 
kleidet wird,  sodass  dadurch  tbatsächlich  dasselbe  erreicht  wird, 
wie  durch  eine  wirkliche  Entsetzung'^.  Zu  einer  solchen  Maass- 
regel sei  ausser  den  landesverfassungsmässigen  Faktoren  jetzt  ent- 
schieden auch  die  Reichsgewalt  berufen.  Die  Befugniss  dazu  er* 
gebe  sich  aus  der  Aufgabe,  das  Recht  innerhalb  des  Bundes- 
gebietes zu  schützen,  insbesondere  auch  die  Fürsten  gegen  Auf- 
lehnung ihrer  Unterthanen  zu  vertheidigen.  Wenn  es  deshalb 
den  landesverfassungsmässigen  Faktoren  nicht  gelinge,  einen  ge- 
ordneten Rechtszustand  herzustellen,  so  sei  die  Reichsgewalt, 
d.  h.  Kaiser  und  Bundesrath,  berechtigt  und  verpflichtet,  mit 
Zwangsmaassregeln  gegen  eine  Regierung  einzuschreiten,  welche 
ihre  verfassungsmässigen  Bundespflichten  nicht  erfülle,  wozu  auch 
die  Führung  einer  geordneten  Landesregierung  gehöre.  Die 
Zwangsmaassregeln  könnten  ausgedehnt  werden  bis  zu  einer  Se- 
questration des  Landes  und  seiner  Regierungsgewalt,  d.  h.  zur 
üebernahme  der  gesammten  Regierungsgewalt  durch  das  Reich, 
durch  Einsetzung  einer  Regentschaft  oder  durch  einen  wirklichen 
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Thronwechsel.  Dies  Alles  ergebe  sich  aus  der  Souverainetät  der 
Reichsgewalt  als  der  über  den  einzelnen  Staaten  stehenden  über- 
geordneten Staatsgewalt.  Zacharia£  (a.  a.  0.  S.  409,  426  ff.)  kann 
ein  Absetzungsrecht  gegen  einen  Fürsten  wegen  Missregierung 
und  eine  dem  gleichzustellende  Regentschaft  nach  heutigem  deut- 
schen Staatsrecht  nicht  anerkennen  und  will  das  in  dem  Falle 
des  Herzogs  Karl  von  Braunschweig  von  dem  Bundestage  geübte 
Verfahren  nur  auf  dessen  Recht  stützen,  bei  Gefahrdung  der 
inneren  Sicherheit  Deutschlands  einzugreifen.  Denselben  Stand- 
punkt vertritt  Hancke  (a.  a.  O.  S.  19).  Zöpfl  (Deutsches  Staats- 
recht Bd.  I  §  279,  sowie  in  der  Schrift  „Die  Eröffnung  der 
Thronfolge  als  rechtliche  Folge  des  Missbrauches  der  Staats-» 
gewalt^)  bezeichnet  das  Recht  der  Agnaten,  in  solchen  Fällen 
die  förmliche  Entsetzung  des  Landesherrn  auszusprechen,  als 
„ein  in  Deutschland  fundamental  herkömmliches*'  und  ist  der 
Ansicht,  dass,  wo  die  neueren  Verfassungen  die  absolute  Un- 
fähigkeit nicht  mehr  als  Grund  des  Ausschlusses  von  der  Thron- 
folge gelten  lassen,  dann,  wenn  die  Entfernung  des  Landesherm 
Yon  der  Regierung  wegen  Missbrauches  der  Staatsgewalt  noth- 
wendig  sei,  die  Anordnung  einer  Regentschaft  zu  erfolgen  habe. 
Dagegen  bestreitet  Zeunert  in  Hirth,  Annalen  des  Deutschen 
Reiches  Jahrg.  1900  S.  302,  eine  solche  Befugniss  de  lege  lata. 
Hiernach  zeigt  sich  in  der  allmählichen  Ausbildung  des 
Deutschen  Staatsrechts  eine  gleichmässige  Entwicklung  von  der 
völligen,  mit  Uebergang  auf  den  Nachfolger  verbundenen  Aus- 
schliessung von  der  Regierung  bis  zu  der  blossen  Einsetzung 
einer  regentschaftlichen  Verwaltung,  die  man  von  dem  ursprüng- 
lichen Falle  der  Minderjährigkeit  immer  weiter  auf  die  meisten 
Gründe  der  Regierungsunfahigkeit  ausgedehnt  hat.  Zeukert 
(a.  a.  0.  S.  300)  sagt  richtig:  „Von  der  Thronunfähigkeit  zur 
Saccessionsunfahigkeit,  von  der  Successiousunfahigkeit  zur  Regent- 
schaft geht  der  Gang  der  Entwicklung.^  Bei  den  Fällen  der 
unheilbaren  Geisteskrankheit  und  der  Missregierung  hat  sich  der 
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AbscblusB  der  Entwicklung  noch  nicht  überall  vollzogen,  vielmehr 
werden  diese  Fälle  theilweise  als  Gründe  der  Ausschliessung  von 
der  Regierung^  theilweise  aber  auch  nur  als  Vorbedingungen  einer 
Regentschaft  angesehen. 

YII.  Ueber  die  Rechtsstellung  des  Regenten  besteht 
in  der  Literatur  ziemlich  weitgehende  XJebereinstimmung  der  An* 
sichten.  Im  Gegensatze  zu  der  blossen  Regierungsstellvertretung, 
die  in  Fällen  kürzerer  Verhinderung  von  dem  Landesherm  selbst 
angeordnet  wird  und  nur  einzelne  Befugnisse  überträgt,  die  der 
Stellvertreter  im  Namen  und  Auftrage  des  Landesherm  ansübt, 
begründet  die  Regentschaft  eine  selbständige  Stellung  des  Re- 
genten: er  regiert  nicht  kraft  Auftrages  des  Landesherrn,  son- 
dern er  hat  die  Ausübung  der  Regierungsgewalt  kraft  eigenen 
Rechtes.  Er  ist  deshalb  auch  überall,  wo  nicht  die  Verfassung 
etwas  Anderes  vorschreibt,  in  seiner  Regierung  nicht  weiter  be- 
schränkt,  als  der  Landesherr  selbst,  insbesondere  auch  nicht 
bei  Aenderungen  der  Verfassung  (Schulz£  a.  a.  O.  S.  264; 
G.Meyer  a.  a.  O.  S.  252;  Setdel  in  Mabquabdsen,  Handbuch 
des  öffentl.  Rechts  Bd.  I  S.  36  ff.;  Hancke  (a.  a.  O.  S.  45; 
Zachariae  a.  a.  O.  S.  417).  Schulze  (a.  a.  0.  S.  255)  bezeichnet 
ihn  als  „interimistisches  Staatsoberhaupt^,  indem  „die  volle  Aus- 
übung des  monarchischen  Rechtes  von  dem  nicht  aufgehobenen, 
aber  einstweilen  ruhenden  Rechte  des  Monarchen  getrennt 
wird^.  Zachariae  (a.  a.  0.  S.  417)  sagt:  „der  Regierangs- 
verweser hat  alle  Regierungshandlungen  anstatt  des  behinderten 
Landesherm  in  voller  Vertretung  desselben  auszuüben.''  Zöpfl 
(a.  a.  O.  S.  676)  kommt  zu  dem  Ergebnisse:  „der  Regent  bat  als 
interimistischer  Staatsherrscher  alle  Souverainetatsrechte  auszu- 
üben; er  hat  die  vollen  Rechte  und  Pflichten  und  überhaupt  die 
gesammte  rechtliche  und  politische  Stellung  eines  wirklichen  Sou- 
verains,  jedoch  mit  Beschrankung  im  Titel,  wodurch  auf  das  Ver* 
hältniss  der  Stellvertretung  hingewiesen  wird.**  v.  Kirchehheim 
(Die  Regentschaft  S.  52)  bezeichnet  die  Regentschaft  als  „die  kraft 
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eigenen  Bechtes  übernommene  Verpflichtung  und  Befugniss  zur 
selbständigen  Ausübung  der  vollen  Staatsgewalt  des  zeitweilig 
bebinderten  Monarchen*'.  Hancke  (Begentschaft  S.  6) 'meint: 
„die  Begentschaft  ist  die  selbständige  Ausübung  der  Staatsgewalt 
an  Stelle  des  regierungsunfähigen  Fürsten.^  v.  Gerber  (Staats- 
recht §  34  S.  105)  bezeichnet  die  Begentschaft  sogar  als  „un- 
vollkommene Thronfolge".  Nach  Otto  (in  Marquardsen,  Hand* 
buch  des  öffentl.  Bechts  Bd.  III  2,  1  S.  109)  übt  insbesondere 
bei  uns  der  Begent  die  Staatsgewalt  wie  der  Landesherr 
selbst  aus. 

Da  die  Begentschaft  zuerst  bei  Minderjährigkeit  des  Landes- 
herrn eingeführt  wurde,  so  pflegt  man  sie  in  diesem  Falle  als 
„ordentliche*'^  in  den  übrigen  als  „ausserordentliche"  zu  be- 
zeichnen (ScHüLZB  a.  a.  0.  S.  251;  Hakcke  a.  a.  O.  S.  10). 

Besteht  über  die  Bechtsstellung  des  Begenten  ungeachtet 
der  Verschiedenheit  in  den  Definitionen  dennoch  im  Allgemeinen 
Cinverständniss,  so  wird  dagegen  die  Frage  nach  den  Bechten 
des  durch  die  Begentschaft  beschränkten  Landesherrn  in  der 
staatsrechtlichen  Literatur  kaum  behandelt.  Einzelne  Schrift- 
steller leiten  daraus,  dass  der  Begent  sein  Vertreter,  wenn  auch 
kraft  eigenen  Bechtes  sei,  die  Folgerung  her,  dass  der  Letztere 
nur  in  seinem  Namen  handeln  könne  (G.  Meyer  a.  a.  0.  S.  251; 
Zeunert  a.  a.  S.  320).  In  den  meisten  Verfassungen  ist  vor- 
geschrieben, dass  die  Verfügungen  des  Begenten  im  Namen  des 
Liandesherm  zu  erlassen  sind  (Zöpfl  a.  a.  0.  S.  679,  Schulze 
a.  a.  O.  S.  267).  Zachariae  (a.  a.  0.  S.  417  Anm.  1)  findet  dies 
bei  einer  Begentschaft  wegen  Geisteskrankheit  unpassend  und 
meint,  dass  jedenfalls  die  Vertretung  kraft  eigenen  Bechtes  betont 
werden  müsse.  Schulze  und  Zöpfl  (a.  a.  0.)  erwähnen  auch  das 
in  der  bayer.  Verfassung  ausdrücklich  vorgeschriebene  und  auch 
sonst  geübte  Verfahren,  die  Münzen  mit  dem  Bildnisse  des 
Landesherrn  zu  prägen ^  während  Gesandte  nicht  bei  ihm,  son- 
dern bei  dem  Begeuten  akkreditirt  werden  (Zöpfl  a.  a.  O.  S.  677). 
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Aber  keiner  der  Genannten  gibt  eine  nähere  Auskunft  über  den 
Umfang  der  dem  verhinderten  Landesherm  zustehenden  Rechte 
und  den  maassgebenden  Gesichtspunkt;  um  sie  zu  bestimmen. 

Nur  zwei  Schriftsteller  berühren  die  Frage.  Hancke  (a.  a.  O. 
S.  5)  gelangt  von  dem  Satze,  dass  dem  Monarchen  die  Trfiger- 
schaft;   dem  Regenten  aber  die  Ausübung  der  Staatsgewalt    zu* 
komme ;  zu  der  Folgerung:   „Das  Recht  des  Königs  ist  ein   in- 
haltloses; die  Rechtsordnung  verbietet  ihm,   das  zu  wollen,    was 
den  Inhalt  seines  Rechtes  bildet.     Sein  Recht  ist  ihm  nicht  ent- 
zogen, es  besteht  als  solches  fort;   die  Rechtsordnung  verbietet 
ihm  nur  das  Wollen,  weil  und  solange  sie  annimmt,  dass  er  nicht 
wollen  kann,  ohne  dass  aber  eine  neue  Verleihung  des  Herrscher- 
rechtes nothwendig  wäre.^     Zeunert  (a.  a.  O.  S.  320)  meint,   der 
Landesherr  behalte  nur  das  nudum  jus,    dessen  Ausübung  dem 
Regenten  zustehe;  seine  Stellung  sei  ähnlich  derjenigen  des  rex 
sacrificulus  in  der  römischen  Republik.    Trotzdem  ist  er  der  An- 
sicht,  dass   die   Majestätsrechte    dem    Landesherrn    verbleiben. 
Offenbar  ist  der  Gedankengang  von  Hancke  unrichtig,  denn  der 
Mangel  eines  rechtsgültigen  Willens    bildet  ein  Hinderniss    nur 
für  die  aktiven  Regierungsrechte,  schliesst  aber  nicht  aus,  dass 
die  blossen  Ehrenrechte  dem  verhinderten  Landesherrn  zustehen, 
dass  er  also  Gegenstand   des  Hochverrathes  und  der  Majestäts- 
beleidigung sein  kann,  dass  sein  Bildniss  auf  die  Münzen  geprägt, 
ihm  die  militärischen   Ehren  erwiesen  und   seiner   im  Kirchen- 
gebete gedacht  wird.     Aber  eben  so  wenig  wird   es  richtig  sein, 
ihm  diese  Ehrenrechte  in  allen  Fällen  zuzugestehen.   Man  braucht, 
um  das  einzusehen,  nur  an  die  Fälle  der  Missregierung  zu  denken, 
sofern  bei  ihnen  nicht  die   völlige  Ausschliessung  von  der  Re- 
gierung, sondern  eine  blosse  Regentschaft  eintritt.    Hier,  wo  erst 
spät  an  Stelle  der  völligen  Ausschliessung  vom  Throne  die  blosse 
Einsetzung  einer  Regentschaft  getreten  ist,  liegt  es  in  der  That 
am  nächsten,   ein  völliges  Ruhen   aller  mit  der  Eigenschaft  als 
Landesherrn  verknüpften  Rechte   anzunehmen.    Wäre  bei  dem 
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Streite  der  braunschweigischen  Stände  mit  dem  Herzog  Karl  nicht 
die  Ansicht  von  Preussen  und  Hannover,  sondern  diejenige  von 
Oesterreich  zur  G-eltung  gelangt  und  nur  eine  Regentschaft  ein- 
gesetzt, 80  würde  man  sicher  nicht  daran  gedacht  haben,  dem 
Herzog  Karl  die  mehrgedachten  Ehrenrechte  zu  erweisen.  Es 
lässt  sich  deshalb  die  Frage  nach  der  Rechtsstellung  des  an  der 
Regierung  verhinderten  Landesherrn  nicht  allgemein  beantworten, 
sondern  nur  nach  der  Art  der  Verhinderung  entscheiden,  indem 
offenbar  deren  Tragweite  genau  der  Ursache  derselben  ent- 
sprechen muss. 

yni.  Unter  diesen  Umständen  ist  es  von  besonderer  Be- 
deutung, aus  der  Entstehungsgeschichte  unseres  Regentschafts- 
gesetzes, insbesondere  aus  der  Veranlassung  und  dem  Zwecke 
desselben,  sowie  aus  den  bei  dessen  Berathung  geäusserten  An- 
sichten einen  Anhaltspunkt  dafür  zu  gewinnen,  welches  Verhält- 
niss  der  beiderseitigen  Befugnisse,  nämlich  des  Regenten  einer- 
seits und  des  Landesherrn  andererseits,  und  insbesondere  welche 
Rechtsstellung  des  Letzteren  man  bei  dessen  Erlasse  beabsich- 
tigt hat. 

Der  Gedanke,  für  die  Verhältnisse  des  Landes  nach  dem 
Tode  des  Herzogs  Wilhelm  Vorsorge  zu  treffen,  hat  sich  (Rhamm, 
Verfassungsgesetze  S.  65  ff.)  in  folgender  Weise  entwickelt.  Die 
erste  Anregung  wurde  durch  einen  Beschluss  der  Landesversamm- 
lung vom  13.  Aug.  1867  gegeben,  durch  welchen  die  Regierung 
ersucht  wurde,  für  den  Fall,  dass  nach  Erledigung  des  Thrones 
im  Herzogthume  in  der  z.  Z.  regierenden  Linie  die  Krone 
Preussen  zur  Succession  berufen  sein  sollte,  mit  dieser  einen 
Vertrag  anzustreben,  durch  den  die  Selbständigkeit  und  die  Ver- 
fassung bis  dahin  gesichert  werde,  dass  in  ordnungsmässiger  Weise 
Aenderungen  vereinbart  seien.  Dieser  Antrag  wurde  von  dem 
Staatsministerium  unter  Berufung  darauf  abgelehnt,  dass  die 
Thronfolge  durch  §  14  N.  L.-O.  geregelt  sei,  obgleich  Seitens 
des  Landtagsausschusses  auf  den  nicht  unwahrscheinlichen  Fall 
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hinge wieseu  war,  dass  „das  beBtehende  Successionsrecht  dem  Ein- 
drucke politischer  Ansichten  und  realer  Machtverhältnisse  werde 
weichen  müssen^.  Am  9.  Dez.  1870  wurde  die  Sache  durch 
einen  Antrag  des  Abgeordneten  Müller  wieder  aufgenommen, 
der  unter  Hinweis  darauf,  dass  der  König  Georg  die  Welfen- 
legion  gegen  Preussen  gerüstet  und  seine  persönliche  Theilnahme 
am  Ejriege  auf  französischer  Seite  in  Aussicht  gestellt  habe,  die 
Regierung  um  eine  Gesetzesvorlage  ersuchte,  durch  welche  die 
§§  14  u.  26  N.  L.-0.,  soweit  sie  die  Regierungsfolge  des  Königs 
Georg  und  seiner  Nachkommen  beträfen,  ausser  Kraft  gesetzt 
würden.  Die  Verfassungskommission  gab  freilich  anheim,  über 
diesen  Antrag  zur  Tagesordnung  überzugehen,  beantragte  aber 
zugleich,  die  Regierung  zu  ersuchen,  diejenigen  Maassregeln,  die 
im  Falle  einer  Thronerledigung  auch  selbst  vorübergehenden  Stö* 
rungen  in  der  Verwaltung  des  Landes  vorzubeugen  geeignet  seien, 
mit  der  Landesversammlung  zu  beschliessen  und  für  die  dieser- 
halb  getroffene  Vereinbarung  die  Garantie  der  Reichsgewalt  nach- 
zusuchen. Den  weiteren  Verhandlungen  mit  der  Regierung  wurde 
ein  Gesetzentwurf  des  Abgeordneten  «Schmid  zu  Grunde  gelegt, 
der  dem  Kaiser  die  Regierung  mit  den  Rechten  und  Pflichten 
eines  Regierungsvormundes  und  mit  der  Ermächtigung  über- 
weisen wollte,  die  Regierungsgeschäfte  bis  auf  Weiteres  einem 
Statthalter  zu  übertragen.  Das  Staatsministerium  beanstandete 
diesen  Vorschlag  aus  dem  Grunde,  weil  der  Kaiser  in  seiner 
Eigenschaft  als  König  von  Preussen  an  und  für  sich  nicht  un- 
betheiligt  erscheine  und  da  von  preussischer  Seite  nicht  offiziell, 
aber  doch  offiziös  Ansprüche  auf  die  demnächstige  Regierungs- 
nachfolge im  Herzogthume  erhoben  seien.  Nach  langen  Verhand- 
lungen kam  endlich  ein  Gesetz  zu  Stande,  durch  welches  unter 
Voraussetzung  der  Garantie  des  Kaisers  für  den  Fall,  dass  bei 
eintretender  Thronerledigung  der  berechtigte  regierungsfähige 
—  es  ist  zu  beachten,  dass  die  Regierungsfahigkeit  vorausgesetzt 
wird  —  Thronerbe  nach  übereinstimmender  Ansicht  des  Staats- 
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ministeriums  nnd  der  Landesyersammlung  oder  deren  Ausschusses 
an  der  unmittelbaren  Uebernahme  der  Regierung  behindert  sein 
sollte,  der  Grossherzog  von  Oldenburg  zum  Regenten  bestimmt 
und  diesem  Vollmacht  gegeben  war,  mit  den  Regierungsgeschäften 
widerruflich  einen  Statthalter  zu  beauftragen.  Das  Gesetz  schei- 
terte jedoch  daran,  dass  der  Kaiser  am  9.  Febr.  1874  die  be- 
antragte Garantie  ablehnte.  Endlich  am  13.  Dez.  1878  trug  der 
Abgeordnete  v.  Veltheim  unter  Berufung  darauf,  dass  nach  dem 
Tode  des  Königs  Georg  der  Herzog  von  Cumberland  dessen  An- 
sprüche aufrecht  erhalte,  von  Neuem  darauf  an,  Maassregeln  in 
Erwägung  zu  ziehen,  um  im  Falle  einer  Thronerledigung  die 
ordnungs-  und  verfassungsmässige  Verwaltung  des  Landes  vor 
Störungen  zu  sichern.  Nachdem  der  Antrag  von  der  Landes- 
versammlung angenommen  war,  legte  das  Ministerium  den  Ent- 
wurf zu  dem  jetzigen  Regentschaftsgesetze  vor,  der  sich  von  den 
früheren  Versuchen  dadurch  unterschied,  dass  er  nicht  einen  ein- 
zelnen Fall  der  Thron erledigung,  sondern  diese  selbst  in  dem 
Sinne  ordnen  wollte,  dass  keine  Stockung  oder  Unterbrechung 
in  dem  Gange  der  Regierung  einträte;  es  sollte  so  die  Lücke  in 
dem  Landesgrundgesetze  ausgefüllt  werden,  die  darin  bestand, 
dass  dort  als  Fall  der  Verhinderung  des  Thronerben  an  der 
Uebernahme  der  Regierung  nur  die  Minderjährigkeit  vorgesehen 
war.  (Ueber  die  Gründe  dieser  auffälligen  Lücke  vgl.  Rhamm 
a.  a.  O.  S.  94.)  Dieser  Entwurf  ist  dann  mit  unbedeutenden 
Aenderungen  Gesetz  geworden. 

IX.  Aus  dem  dargelegten  Thatsachenmaterial  ergibt  sich 
Folgendes: 

Das  Regentschaftsgesetz  steht  freilich  insofern  auf  einem 
anderen  Boden  als  die  vorangegangenen  Entwürfe,  als  es  nicht 
einen  einzelnen  Fall  regelt,  sondern  sich  auf  alle  Fälle  der  Ver- 
hinderung des  Thronfolgers  bezieht.  Aber  das  ändert  nichts 
daran,  dass  dennoch  der  jetzt  eingetretene  Fall,  dass  der  Herzog 
von  Cumberland  wegen  seiner  Beziehungen  zu  Preussen  die  Re- 
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gierung  nicht  ausüben  könne,  weitaus  im  Vordergründe  des  Inter- 
esses stand.  Bei  den  Verhandlungen  der  Landesversammlang 
wurde  ausdrücklich  hervorgehoben,  dass  der  Herzog  von  Cumber- 
land,  da  er  die  Reichsverfassung  nicht  anerkenne,  auch  den 
Thron  in  einem  Bundesstaate  nicht  einnehmen  könne  (Otto 
a.  a.  O.  S.  109  Anm.).  Allerdings  besteht  zwischen  der  Rege- 
lung, welche  die  Angelegenheit  einerseits  durch  den  Bundesraths- 
beschluss  vom  2.  Juli  1885  und  andererseits  durch  das  Regent- 
schaftsgesetz gefunden  hat,  ein  erheblicher  Unterschied.  Wenn 
der  Bundesrathsbeschluss  ausspricht,  dass  ^die  Regierung  des 
Herzogs  von  Cumberland  in  Braunschweig  .  .  .  mit  den  Grund- 
prinzipien der  Bündnissverträge  und  der  Reichsverfassung  nicht 
verträglich  sei*',  so  liegt  es  nahe,  diesen  Beschluss  überhaupt 
nicht  im  Sinne  einer  blossen  vorübergehenden  Verhinderung,  son- 
dern in  demjenigen  einer  dauernden  Ausschliessung  von  der  Re- 
gierung zu  verstehen.  Die  Parallele  mit  dem  Beschlüsse  des 
Bundestages  vom  2.  Dez.  1830  ergibt  sich  dabei  von  selbst,  denn, 
stellt  man  sich  einmal  auf  den  von  der  preussischen  Regierung 
vertretenen  Standpunkt,  dass  der  Herzog  von  Cumberland  die 
Reichsverfassung  nicht  anerkenne,  vielmehr  sich  im  ideellen 
Kriegszustande  mit  Preussen  befinde  und  insbesondere  die  Ab- 
sicht habe,  dem  Königreiche  Preussen  die  Provinz  Hannover  mit 
Gewalt  zu  entreissen,  so  liegt  es  nahe,  eine  Regierung,  die  er 
auf  dieser  Grundlage  in  Braunschweig  führen  würde  und  die  für 
das  Herzogthum  die  offenbare  Gefahr  eines  Verlustes  seiner 
Existenz  mit  sich  bringen  müsste,  in  demselben  Sinne  als  eine 
Missregierung  anzusehen,  wie  diejenige  des  Herzogs  Karl,  der  die 
braunschweigische  Verfassung  nicht  anerkennen  wollte. 

Die  staatlichen  Faktoren  des  Herzogthums  haben  diese  Auf- 
fassung nicht  zu  Grunde  gelegt,  vielmehr  schon  vor  Erlass  des 
Bundesrathsbeschlusses  ihre  Entscheidung  getroffen  und  dabei 
lediglich  die  Thatsache  der  vorhandenen  Verhinderung  als  solche 
gewürdigt,  ohne  zu  ihrer  Ursache  Stellung  zu  nehmen.    Sie  haben 
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deshalb  auch  das  Kegierungsrecht  des  Herzogs  von  Cumberland 
als  fortbestehend  angesehen  und  sich  auf  die  Einsetzung  einer 
Begentschaft  beschränkt.  Aber  das  schliesst  nicht  aus,  dass  sie 
in  diesem  Rahmen  den  poUtischen  Verhältnissen,  welche  die  Ver- 
hinderung herbeigeführt  hatten,  Rechnung  trugen  und  deshalb 
die  Anerkennung  dieser  Verhinderung  bis  zu  der  äussersten 
Grenze  ausdehnen  wollten. 

Nun  ist,  wie  oben  ausgeführt,  über  das  Maass  der  dem  ver- 
hinderten Landesherrn  bei  Einsetzung  einer  Regentschaft  ver- 
bleibenden Rechte  aus  der  staatsrechtlichen  Literatur  ein  fester 
Anhaltspunkt  nicht  zu  gewinnen,  es  ist  vielmehr  davon  auszugehen, 
dass  diese  Rechte  nicht  in  allen  Fällen  der  Regent- 
schaft dieselben  sind,  sondern  nach  der  Natur  der  Ver- 
hinderung bestimmt  werden  müssen.  Insbesondere  ergibt 
eich  unter  den  zur  Einsetzung  der  Regentschaft  führenden  Fällen 
der  Behinderung  ein  durchgreifender  Unterschied,  je  nachdem 
nämlich  diese  in  der  Regierungsunfähigkeit  liegt^  oder  viel- 
mehr die  Regierung  einem  Landesherrn  vorenthalten  wird,  der 
alle  Eigenschaften  eines  regierungsfähigen  Fürsten  besitzt,  der 
insbesondere  nicht  allein  volljährig,  sondern  auch  körperlich  und 
geistig  gesund,  sowie  seinerseits  bereit  ist,  die  Regierung  zu  über- 
nehmen, dem  man  sie  aber  glaubt  vorenthalten  zu  müssen  aus 
Rücksicht  auf  das  Interesse  des  Landes.  Wenn,  wie  oben 
dargelegt,  einzelne  Schriftsteller  die  Missregierung  analog  einer 
geistigen  Krankheit  behandeln  wollen,  so  ist  das  durchaus  ver- 
kehrt: nicht  eine  Eigenschaft  des  Fürsten,  sondern  dessen  Hand- 
lungsweise bildet  den  Verhinderungsgrund,  nicht  ein  schuldloses 
Verhängniss,  sondern,  wie  in  der  oben  mitgetheilten  preussischen 
Erklärung  vom  14.  April  1831  richtig  gesagt  ist,  ein  schuldhaftes 
Unrecht.  Es  Uegt  deshalb  nahe,  auch  hinsichtlich  der  Folgen 
der  Verhinderung  zwischen  beiden  Arten  derselben  scharf  zu 
scheiden.  So  naturgemäss  es  ist,  dem  minderjährigen  oder  kran- 
ken Landesherrn  alle  diejenigen  Befugnisse  zu  belassen,  die  durch 
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den  Mangel  nicht  beröhrt  werden,  also  insbesondere  die  sog. 
Ehrenrechte,  so  wenig  scheint  dies  am  Platze  in  dem  zweiten 
Falle.  Man  braucht  nur  an  den  Fall  des  Herzogs  Karl  zn 
denken,  um  das  klar  einzusehen.  Es  ist  bereits  oben  darauf  hin- 
gewiesen, dass,  wenn  bei  dem  Bundestagsbeschlusse  Tom  2.  Dez. 
1830  nicht  der  Antrag  von  Preussen  und  Hannover,  der  die 
völlige  Ausschliessung  von  der  Regierung  forderte,  sondern  der 
österreichische  Vorschlag  der  blossen  Einsetzung  einer  Regent- 
schaft vom  Bundestage  angenommen  wäre,  man  ganz  gewiss  nicht 
dem  Herzog  Karl  die  Ehrenrechte  belassen  haben  würde.  Der 
Einwand,  dass  gerade  ein  solcher  Herrscher  die  Gnade  Gottes 
und  deshalb  die  kirchliche  Fürbitte  am  nöthigsten  habe,  scheitert, 
abgesehen  von  der  in  dieser  Anschauung  steckenden  mechanischen 
Auffassung  der  Gebetswirkung,  vor  Allem  daran,  dass  das  Kirchen- 
gebet für  den  Landesherrn  nicht  ein  Ausfluss  des  religiösen  Ge- 
müthsbedürfnisses  ist,  der  nicht  auf  einem  gesetzlichen  Zwange, 
sondern  nur  auf  freiem  Entschlüsse  beruhen  kann,  sondern  ein 
Akt  der  Ehrener Weisung,  auf  den  derjenige  keinen  Ansprach 
hat,  der  sich  ihrer  unwürdig  gemacht  hat. 

Nun  ist  offenbar  die  Parallele  zwischen  dem  Falle  des  Her- 
zogs Karl  und  der  Verhinderung  des  Herzogs  von  Cumberland 
schon  deshalb  nicht  bedingungslos  durchzufllhren,  weil  die  gegen 
den  Ersteren  erhobenen  schweren  moralischen  Vorwürfe  den 
Letzteren  nicht  treffen  können,  aber  eine  gewisse  Aehnlichkeit 
beider  Fälle  liegt  auf  der  Hand.  In  der  oben  mitgetheilten  Ent* 
stehnngsgeschichte  des  Regentschaftsgesetzes  tritt  deutlich  her- 
vor, dass  die  Landesversammlung  das  Verhalten  nicht  allein  des 
Königs  Georg,  sondern  auch,  als  nach  dessen  am  11.  Juli  1878 
erfolgten  Tode  sein  Sohn  an  seine  Stelle  als  Oberhaupt  der  Familie 
getreten  war,  die  Aufrechterhaltung  der  Ansprüche  auf  die  Pro- 
vinz Hannover  durch  diesen  und  seine  dadurch  gegebene  Stellung 
zu  Preussen  und  dem  Deutschen  Reiche  missbilligte.  Allerdings 
tritt  neben  diesen  Gesichtspunkt  ein  anderer,  der  hauptsächlich 
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Ton  der  Regierung  vertreten  wurde,  dass  nämlich,  ganz  unab- 
hängig von  der  Stellung,  die  man  zu  dem  Verfahren  des  Herzogs 
Ton  Cumberland  einnehmen  wolle,  die  Rücksicht  auf  Erhaltung 
der  Selbständigkeit  des  Landes  und  Femhaltung  von  Störungen 
in  der  geordneten  Verwaltung  den  Regierungsantritt  des  Ersteren 
unmöglich  mache.  Wenn  in  dem  preussischen  Antrage  beim 
Bundesrathe  das  zwischen  dem  Herzog  von  Cumberland  und  dem 
Staate  Preussen  bestehende  Verhältniss  als  ,,ideeller  Kriegs- 
zustand^ bezeichnet  ist,  so  liess  sich  erwarten,  dass  der  Re- 
gierungsantritt des  Ersteren  von  Preussen  im  Nothfalle  mit  Ge- 
walt verhindert  werden  und  dass  sich  bei  einem  Versuche,  ihn 
trotzdem  durchzusetzen,  Verwicklungen  ergeben  würden,  die  selbst 
mit  Gefahren  für  die  Existenz  des  Staates  verknüpft  sein  konnten. 
Vor  diesen  Gefahren  wollte  man  den  Staat  schützen.  Es  ist 
hiemach  ganz  zweifellos  die  Absicht  des  Regentschaftsgesetzes 
gewesen,  dem  von  der  preussischen  Regiemng  gegenüber  dem 
hannoverschen  Königshause  eingenommenen  Standpunkte,  wenig- 
stens soweit  es  sich  um  die  Regierung  in  Braunschweig  handelt, 
Rechnung  zu  tragen.  Dabei  ist  es  ohne  Bedeutung,  ob  die  an 
dem  Erlasse  des  Gesetzes  betheiligten  Personen,  insbesondere  der 
Herzog  Wilhelm,  den  preussischen  Standpunkt  billigten  oder 
nicht.  Es  wurde  das  preussische  Staatsinteresse  berück- 
sichtigt, weil  ein  solches  Verfahren  zugleich  dem  braun- 
schweigischen  Staatsinteresse  entsprach. 

Ist  dieser  Ausgangspunkt  richtig,  so  ergibt  sich,  dass  die 
in  dem  Regentschaftsgesetze  vorgesehene*Behinderung 
des  Herzogs  von  Cumberland  so  weit  gehen  sollte,  wie 
sie  nach  Auffassung  der  preussischen  Regierung  durch 
das  preussische  Staatsinteresse  geboten  war.  Das  letztere 
aber  erforderte  die  Vorenthaltung  der  landesherrlichen  Rechte  im 
▼ollen  Umfange,  d.h.  aller  derjenigen  Befugnisse,  welche  dem 
Herzog  von  Cumberland  in  seiner  Eigenschaft  als  Landesherrn 
im  Herzogthum  Braunschweig  an  sich  zustanden.    Da  die  Berück- 
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sichtigaDg  im  Kirchengebete  lediglich  auf  dieser  Stellang  als 
Landesherr  beruht,  so  ist  um  so  weniger  anzunehmen,  dass  man 
sie  von  der  getroffenen  umfassenden  Maassregel  ausnehmen  wollte, 
als  der  Yon  Preussen  verfolgte  politische  Zweck  offenbar  durch 
die  kirchliche  Fürbitte  für  den  Herzog  von  Cumberland  beein- 
trächtigt werden  würde. 

Man  kann  scheinbar  gegen  diese  Auffassung  einwenden,  dass 
das  Begentschaftsgesetz  nicht  ausschliesslich  den  jetzt  eingetretenen 
Fall  geregelt  habe,  in  dem  die  Verhinderung  auf  den  mehrgedach- 
ten politischen  Verhältnissen  beruht^  sondern  auch  die  Fälle  son- 
stiger Verhinderungen,  z.  B.  durch  körperliche  oder  geistige  Ge- 
brechen, umfasst  und  bei  solchen  die  Ausschliessung  von  den 
Ehrenrechten  nicht  gerechtfertigt  sei.  Aber  das  Regentschafts- 
gesetz hat  sich;  wie  schon  bemerkt,  über  den  Einfluss  der  Regent- 
schaft auf  die  Rechtsstellung  des  verhinderten  Landesherm  über- 
haupt nicht  ausgesprochen,  es  vielmehr  insoweit  bei  dem  gemeinen 
deutschen  Staatsrechte  belassen.  Ist  also  nach  diesem,  wie  oben 
ausgeführt,  der  Fall  der  Verhinderung  eines  regierungsfähigen 
Landesherm  grundsätzlich  anders  zu  behandeln  als  derjenige  eines 
regierungsunfähigen,  so  muss  dies  auch  nach  dem  Regentschafts- 
gesetze gelten.  Für  uns  hat  praktisches  Interesse  z.  Z.  lediglich 
der  erstere  Fall. 

Um  sich  darüber  klar  zu  werden,  ob  die  an  dem  Erlasse 
des  Regentschaftsgesetzes  betheiligten  staatlichen  Faktoren,  falls 
ihnen  Veranlassung  gegeben  wäre,  sich  darüber  schlüssig  zu 
werden,  ob  sie  dem  Herzog  von  Cumberland  die  Ehrenrechte  des 
Landesherrn  belassen  wollten,  diese  Frage  in  bejahendem  Sinne 
entschieden  haben  würden,  —  braucht  man  sich  nur  daran  zu  er- 
innern, dass  nicht  allein  zuerst  daran  gedacht  war,  dem  Kaiser 
selbst  die  Regentschaft  zu  übertragen  mit  dem  Rechte,  sie  durch 
einen  Statthalter  ausüben  zu  lassen,  sondern  dass,  wenn  auch 
dieser  Vorschlag  von  der  Regierung  abgelehnt  war,  doch  das 
verfassungsmässig,  insbesondere  unter  Zustimmung  des  Herzogs 
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Wilhelm,  zu  Stande  gekommene  Gesetz  vom  26.  März  1673;  in 
welchem  die  Regentschaft  des  Grossherzogs  von  Oldenburg  an- 
geordnet war,  die  Garantie  des  Kaisers  voraussetzte  und  an  diese 
Bedingung  geknüpft  war.  Es  ist  wohl  kaum  wahrscheinlich,  dass 
der  Kaiser,  sofern  er  sonst  geneigt  gewesen  wäre,  die  fiegent- 
schaft  oder  die  Garantie  des  Gesetzes  zu  übernehmen,  dies  bei 
einem  Gesetze  gethan  haben  sollte,  welches  einem  Manne,  mit 
dem  er  sich  als  im  Kriegszustande  befindlich  ansah,  irgend  welche 
Befugnisse  belassen  hätte.  Auch  bei  den  damaligen  Mitgliedern 
des  Landtages  und  der  Begierung,  sowie  bei  dem  Herzog  Wil- 
helm darf  ganz  sicher  so  viel  politisches  Verständniss  voraus- 
gesetzt werden,  dass  sie  hierauf  nicht  rechneten.  Ist  das  aber 
richtig,  so  ist  klar,  dass  die  an  dem  Gesetze  vom  26.  März  1673 
betheiligten  staatlichen  Faktoren  dem  Herzog  von  Oumberland 
irgend  welche  aus  seiner  Eigenschaft  als  Landesherrn  fliessende 
Bechte  nicht  einräumen,  sondern  ihn  auf  eine  rein  formale  Rechts* 
Stellung  beschränken  wollten. 

Nun  ist  freilich,  wie  eben  ausgeführt,  das  jetzige  Regen t- 
achaftsgesetz  von  dem  Gesetze  vom  26.  März  1873  in  wesent- 
lichen Punkten  verschieden,  aber  trotzdem  ist  der  aus  den  er- 
wähnten Vorverhandlungen  auf  die  Auffassung  der  staatlichen 
Faktoren  hinsichtlich  seiner  Tragweite  zu  ziehende  Schluss  um 
so  weniger  abzuweisen,  als  die  betheiligten  Personen  überwiegend 
im  Jahre  1879  noch  dieselben  waren,  wie  6  Jahre  früher. 

Was  aber  hiernach  als  Sinn  des  Regentschaftsgesetzes  an- 
gesehen werden  muss,  ist  offenbar  auch  die  Absicht  der  gesetz- 
gebenden Faktoren  der  Jahre  1884/86  gewesen.  Wie  oben  nach- 
gewiesen, besteht  nicht  allein  in  der  Literatur  überwiegend  die 
Ansicht,  dass  der  Regent  lediglich  als  Vertreter  des  Landesherm 
handle,  sondern  dies  wird  auch  in  den  meisten  Verfassungen 
ausdrücklich  ausgesprochen,  wie  auch  demgemäss  die  Gesetze  im 
Namen  des  Landesherm  verkündet  werden.  Hätte  man  den  bei 
uns  bestehenden  Fall  einer  Regentschaft   als  einen  solchen  an- 
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gesehen,  der  unter  die  allgemeine  Regel  fiele,  so  hätte  man  auch 
bei  uns  diese  Form  anwenden  müssen,  während  umgekehrt 
von  den  seit  dein  Tode  des  Herzogs  Wilhelm  erlassenen  Oe- 
setzen  kein  einziges  eine  Erwähnung  des  Herzogs  von  Cumber- 
land  enthält.  Offenbar  ist  man  also  der  Ansicht  gewesen,  daas 
derselbe  nicht  die  normale  Stellung  eines  verhinderten  Landes- 
herrn  einnehme;  d.  h.  dass  ihm  nicht  nur  diejenigen  Rechte  vor- 
enthalten sind,  die  eine  Ausübung  der  Regierungsgewalt  darstellen, 
sondern  dass  seine  Rechtsstellung,  so  lange  die  Verhinderung 
dauert,  nach  aussen  überhaupt  nicht  hervorzutreten  habe.  Wenn 
es  sich  um  einen  kranken  oder  sonst  regierungsun&higen  Landes- 
herrn  handelte,  würde  man  zweifellos  sich  der  üblichen  Form  be- 
dienen. Man  ist  also  der  Meinung,  dass  die  in  dem  Regent- 
schaftsgesetze umfassten  Fälle  nicht  gleichartig  sind,  sondern  Ter* 
schieden  behandelt  werden  müssen.  Diese  Auffassung  der  gesetz- 
gebenden Faktoren  ist  nach  dem  oben  Gesagten  für  die  Aus- 
legung des  Gesetzes  Seitens  der  Landessynode  maassgebend. 

X.  Die  Bittschrift  macht  geltend,  dass  das  bei  uns  geübte 
Verfahren  in  Deutschland  einzig  dastehe.  Darauf  ist  zu  ent- 
gegnen, dass  auch  der  bei  uns  bestehende  staatsrechtliche  Zn- 
stand in  den  Verhältnissen  anderer  Bundesstaaten  keinerlei  Vor- 
bild  und  Beispiel  findet.  Es  ist  richtig,  dass  in  Bayern,  Mecklen- 
burg-Schwerin, Lippe-Detmold  und  Coburg-Ootha,  wo  die  Re- 
gierung durch  einen  Regenten  geführt  wird,  das  Kirchengebet 
eine  Fürbitte  für  den  Landesherm  enthält.  Aber  die  hieraus 
hergeleitete  Folgerung,  dass  bei  uns  das  Gleiche  gelten  müsse, 
ist  unrichtig.  Es  kommt  nicht  darauf  an,  dass  auch  in  diesen 
Staaten  eine  Regentschaft  besteht,  denn  es  handelt  sich  für  uns 
gar  nicht  um  die  Rechte  des  Regenten,  sondern  um  diejenigen 
des  Landesherrn.  Die  letzteren  aber  müssen,  wie  oben  dar- 
gelegt, aus  dessen  Person  bezw.  aus  dem  Grunde  der  Ver- 
hinderung bestimmt  werden.  Dieser  besteht  in  den  ge- 
dachten Ländern  darin,  dass  der  Landesherr  wegen  jugendlichen 


—     521     — 

Alters  oder  wegen  geistiger  Krankheit  nicht  im  Stande  ist,  rechts- 
giltige  Willenserklärungen  vorzunehmen;  der  Wille  eines  ün* 
erwachsenen  oder  Geisteskranken  wird  vom  Rechte  nicht  als  Wille 
anerkannt.  Geht  man  nun  davon  aus,  dass  dem  an  der  Aus- 
übung der  Regierung  behinderten  Landesherm  nur  diejenigen 
Rechte  genommen  sind,  die  ihrer  Natur  nach  von  der  Ver- 
hinderung berührt  werden,  dass  aber  alle  sonstigen  Befugnisse 
ihm  bleiben,  dass,  mit  anderen  Worten ,  die  Wirkung  der  Ver- 
hinderung genau  so  weit  reichen  muss,  wie  ihre  Ursache,  so  ge- 
langt man  zu  dem  Ergebnisse,  dass  ein  minderjähriger  oder 
geisteskranker  Landesherr  lediglich  insoweit  in  seiner  vollen 
Rechtsstellung  beeinträchtigt  ist,  wie  es  sich  um  die  von  ihm 
ausgehenden  Willensakte  handelt,  d.  h.  dass  er  die  aktiven 
Regierungsrechte  nicht  ausüben  kann,  dass  aber  alle  diejenigen 
Ausflüsse  aus  seiner  Eigenschaft  als  Landesherr,  bei  denen  er 
lediglich  passiv  in  Betracht  kommt,  insbesondere  die  ihm  ge- 
bührenden Ehrenerweisungen  durch  die  Verhinderung  nicht  be- 
rührt werden.  Zu  diesen  letzteren  gehört  neben  den  übrigen 
oben  erwähnten  Ehrenrechten  insbesondere  auch  die  Erwähnung 
im  Kirchengebete. 

Aber  dies  trifft  nicht  zu  für  das  Herzogthum  Braunschweig. 
Hier  bietet  nicht  die  Person  des  Herzogs  von  Cumberland  ein 
Hindemiss  für  die  Regierung,  sondern  der  Grund  seiner  Ver* 
hinderung  liegt  ausschliesslich  in  seinem  Verhältnisse  zu  Preussen. 
Deshalb  aber  beschränkt  sich  die  Verhinderung  nicht  auf  irgend 
einen  Theil  der  landesherrlichen  Rechte,  insbesondere  auf  solche, 
bei  denen  eine  aktive  Mitwirkung  in  Frage  steht,  sondern  um- 
fasst  die  Gesammtheit  der  Rechtsstellung  als  Landesherm,  zu 
der,  wie  oben  nachgewiesen,  auch  die  Berücksichtigung  im 
Kirchengebete  gehört. 

Auch  Rhamm  (a.  a.  O.  S.  3S9  Anm.  2)  bemerkt,  dass  frei- 
lich die  Regentschaft  an  sich  Ausübung  der  Staatsgewalt  für  den 
Herrscher  und  der  Regent  seiner  staatsrechtlichen  Stellung  nach 
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zwar  nicht  Beauftragter ,  wohl  aber  Ersatzmann  des  Herrschers 
sei,  dass  aber  die  besonderen  politischen  Umstände,  welche  bei 
uns  die  Einsetzung  der  gegenwärtigen  Regentschaft  veranlasst 
hätten,  nicht  ohne  eigenthümliche  Bechtswirkungen  geblieben 
seien,  die  insbesondere  darin  hervorträten,  dass  die  Regiemogs- 
erlasse  des  Regenten  des  vorliegenden  Vertretungsverhältnisses 
keine  Erwähnung  thun. 

XI.  Nach  dem  oben  Ausgeführten  kann  es  kaum  einem 
Zweifel  unterliegen,  dass  wenn  bei  der  Beschlussfassung  über  das 
Regentschaftsgesetz  und  bei  den  demnächst  auf  Grund  desselben 
stattgefundenen  Staatsaktionen  die  jetzt  vorliegende  Frage  auf- 
geworfen und  zur  Entscheidung  gelangt  wäre,  man  sie  im  Sinne 
der  Ablehnung  der  kirchlichen  Fürbitte  beantwortet  haben  würde, 
da  man  das  völlige  Ruhen  der  landesherrlichen  Rechte  beabsich- 
tigte. Aber  könnte  noch  irgend  ein  Zweifel  in  dieser  Richtung 
bestehen,  so  ist  derselbe  gehoben  durch  das  Gesetz  vom  12.  Febr. 
1886  No.  9,  in  welchem  für  die  Dauer  der  Regentschaft  an- 
geordnet ist,  dass  die  in  §§  26  u.  132  N.  L.-O.  vorgeschriebenen, 
dem  Landesherrn  zu  leistenden  Huldigungseide  lediglich  dem  fie- 
genten  geschworen  werden.  Das  Gesetz  bezeichnet  sich  selbst 
als  Ergänzung  des  Regentschaftsgesetzes,  und  obleich  das  letztere 
ein  Theil  der  Verfassung  geworden  ist,  so  ist  doch,  da  wie  oben 
gezeigt,  nach  gemeinem  deutschen  Staatsrechte  auch  Verfassungs- 
änderungen während  der  Dauer  der  Regentschaft  zulässig  sind, 
hieraus  ein  Bedenken  gegen  seine  Rechtsgiltigkeit  um  so  weniger 
zu  entnehmen,  als  dieser  Standpunkt  bei  den  Verhandlungen  über 
das  Regentschaftsgesetz  insofern  ausdrücklich  als  auch  fiir  uns 
maassgebend  anerkannt  ist,  als  man  den  Zusatz  des  Entwurfes, 
nach  welchem  während  der  Regentschaft  Verfassungsänderungen 
unzulässig  sein  sollten,  unter  Berufung  auf  das  Unberechtigte 
einer  solchen  Vorschrift  gestrichen  hat  (Rhamh  a.  a.  O.  S.  97 
Anm.  2).  In  dem  gedachten  Gesetze  ist  aber  der  hier  vertretene 
Standpunkt,    dass  auch   die   dem  Herzog   von   Oumberland   als 
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Landesherrn  zustehenden  Ehrenrechte  während  der  Dauer  der 
Regentschaft  ruhen  sollen,  mit  völliger  Ellarheit  zum  Ausdrucke 
gebracht,  denn  es  ist  nicht  abzusehen,  welcher  Grund  dafür 
sprechen  sollte,  das  Recht  auf  den  Huldigungseid  anders  zu  be- 
handeln als  die  übrigen  Ehrenrechte,  da  es  eine  aktive  Bethä- 
tigung  des  Berechtigten,  insbesondere  einen  Willensakt  eben- 
sowenig wie  diese  voraussetzt,  vielmehr  lediglich  passiver  Natur 
ist.  BUer  tritt  deshalb  auch  der  Unterschied  der  hiesigen  Ver- 
hältnisse gegen  diejenigen  in  Bayern,  Mecklenburg  u.  s.  w.,  wo 
überall  der  Huldigungseid  dem  Landesherrn  geleistet  wird,  deut- 
lich hervor,  und  es  ist  klar,  dass  die  von  den  Bittstellern  mit 
diesen  Staaten  gezogene  Parallele  von  einer  anderen  Grundauf- 
ÜEissnng  ausgeht  als  der  hiesige  Gesetzgeber. 

Ist  die  hier  vertretene  Ansicht  richtig,  so  werden  auch  gegen 
den  Herzog  von  Cumberland  die  Strafthaten  des  Hochverrathes 
(St.  G.-B.  §§  soff.)  und  der  Majestätsbeleidigung  (St.  G.-B.  §  94) 
nicht  begangen  werden  können,  eine  Folgerung,  die  für  die  vor- 
liegende Frage  ohne  Bedeutung  ist,  die  aber  gelegentlich  zur  ge- 
richtlichen Entscheidung  gelangen  kann.  — 

Hiernach  ist  davon  auszugehen: 

1.  dass  der  Herzog  von  Cumberland  als  „Landesherr''  anzu- 
sehen ist, 

2.  dass  er  aber  auf  der  anderen  Seite  für  die  Dauer  der  in 
dem  Regentschaftsgesetze  vorgesehenen  Verhinderung  von 
der  Ausübung  der  landesherrlichen  Rechte  im  vollen  um- 
fange ausgeschlossen  ist,  und  dass  unter  diesem  Gesichts- 
punkte auch  das  Recht  auf  kirchliche  Fürbitte  beurtheilt 
werden  muss, 

3.  dass  endlich  das  Vorhandensein  der  bezeichneten  Verhin- 
derung durch  die  Akte  der  staatlichen  Faktoren  aus  den 
Jahren  1884/86,  insbesondere  die  Eonstituirung  des  Regent- 
schaftsrathes  und  die  Wahl  des  Regenten  mit  gesetzlicher 
Kraft  und  verbindlicher  Wirkung  fUr  alle  Landeseinwohner 
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und  Behörden  festgestellt  ist  und  eine  Aenderung  hierin 
nur  auf  dem  Wege  der  staatlichen  Gesetzgebung  mög- 
lich ist. 

Bei  der  Verhandlung  im  Plenum  wurde  von  dem  Regierungs- 
vertreter  eine  Erklärung  des  Staatsministeriums  verlesen,  nach 
welcher  die  Zustimmung  dazu  ertheilt  wurde,  dass  der  Herzog 
Yon  Cumberland  erbberechtiger  Thronfolger  im  Sinne  des 
Begentschaftsgesetzes  sei,  während  gegen  die  Auffassung,  ihn  als 
Landesherrn  anzusehen,  Bedenken  erhoben  wurden,  ohne  aber 
zu  dieser  Frage  endgiltig  Stellung  zu  nehmen,  mit  der  Begrün- 
dung, dass  die  staatlichen  Faktoren  dies  bisher  ^im  wohl- 
verstandenen Interesse  des  Staates^  vermieden  hätten.  Es  wurde 
hinzugefügt,  dass  die  Regierung  sich  an  den  weiteren  Verhand- 
lungen nicht  betheiligen  würde. 

Ich  meinerseits  erklärte,  dass  ich  die  hierin  zum  Ausdrucke 
gebrachte  Stellungnahme  der  Regierung,  das  Rechtsverhältniss 
des  Herzogs  von  Cumberland  absichtlich  im  Dunkeln  zu 
lassen,  nicht  für  richtig  hielte,  vielmehr  davon  ausginge,  dass  die 
Leitung  des  Staates  auf  Recht  und  Gerechtigkeit  aufgebaut  sein 
müsse  und  dass  es  nicht  dazu  beitrage,  das  Gefühl,  dass  dies  ge- 
schehe, zu  stärken,  wenn  man  sich  scheue,  über  eine  der  Grund- 
lagen, auf  denen  das  ganze  Staatsleben  beruhe,  völlige  Klarheit 
zu  schaffen. 

Ausser  dieser  Regierungserklärung  war  der  Synode  von  den 
Verfassern  der  Eingabe  ein  Gegengutachten  überreicht,  in  dem 
meine  Auslegung  des  Regentschaftsgesetzes  aus  dem  Grunde  be- 
anstandet war,  weil  eine  Auslegung  nur  soweit  zulässig  sei,  wie 
ein  zweifelhafter  Wortlaut  des  Gesetzes  vorliege,  während  meiner 
Berufung  auf  das  allgemeine  deutsche  Staatsrecht  entgegengehalten 
wurde,  dass  in  keinem  der  vorliegenden  Handbücher  ein  Unter- 
schied der  Rechtsstellung  des  Regenten  und  des  Landesherm  je 
nach  der  Ursache  der  Regentschaft  anerkannt  sei. 
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Was  den  ersten  Einwand  betrifft,  so  berief  ich  mich  dem- 
gegenüber auf  Windscheid  ,  der  es  fär  die  Aufgabe  des  Richters 
erklart,  den  Willen  des  Gesetzgebers  nicht  nur  da  zu  erforschen, 
wo  dieser  das  von  ihm  Gewollte  in  einen  mangelhaften  Ausdruck 
gekleidet  hat,  sondern  auch  da,  wo  er  einen  Gedanken  überhaupt 
nicht  gedacht  hat,  wo  aber  anzunehmen  ist,  dass,  falls  er  dies 
gethan  hätte,  er  seine  Entscheidung  in  einem  bestimmten  Sinne 
getroffen  haben  würde.  Es  ist  richtig,  dass  dieser  Standpunkt 
die  Aufgabe  des  Richters  wesentlich  erweitert,  aber  es  entspricht 
meines  Erachtens  dem  Interesse  der  Rechtsentwicklung,  wenn  der 
Richter  nicht  auf  das  enge  Gebiet  der  Auslegung  des  gegebenen 
Gesetzes  beschränkt,  sondern  zu  einem  Recht  schaffenden  Organe 
gemacht  wird. 

Dass  in  den  Handbüchern  des  Staatsrechts  zwischen  der  Rechts- 
stellung eines  regierungsfähigen  und  eines  regierungsunßlhigen 
Landesherm  nicht  unterschieden  wird,  ist  richtig,  aber  der  Fall 
einer  Regentschaft  für  einen  regierungsfähigen  Landesherm,  wie  er 
in  Braunschweig  besteht,  ist  in  der  That  der  erste  seiner  Art.  Bisher 
hatte  man,  wo  politische  Gründe,  insbesondere  eine  Missregierung 
dazu  gefuhrt  hatten,  einem  solchen  Herrscher  die  Regierung  vorzu- 
enthalten, einfach  Thronentsetzung  eintreten  lassen.  Noch  in  dem 
Falle  des  Herzogs  Karl  war  demgemäss  verfahren.  Hat  man 
jetzt  zuerst  zu  dem  Mittel  einer  blossen  Regentschaft  gegriffen, 
so  kann  man  auf  das  Vorbild  der  Regentschaften  für  regierungs- 
unfähige  Landesherren  offenbar  nicht  zurückgreifen,  sondern  muss 
die  Anhaltspunkte  unter  Beobachtung  der  bisherigen  Rechts- 
entwicklung gewinnen,  d.  h.  man  muss  die  Richtungslinien,  die 
aich  in  ihr  erkennen  lassen,  weiter  ziehen,  um  zu  ermitteln,  welche 
Konsequenzen  in  der  Rechtsbildung  gewissermaassen  potentiell 
enthalten  sind  und  nur  auf  Ausgestaltung  warten.  Ist  das  Recht 
ein  Organismus,  dessen  Triebkraft  auf  dem  unbewusst  schaffenden 
Yolksgeiste  beruht,  so  muss  von  ihm  dasselbe  gelten  wie  von 
der  Pflanze,  deren  spätere  Gestalt  ebenfalls  in  ihrem  Keime  be- 
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reits  enthalten  ist.  Nun  finden  wir  in  der  bisherigen  Rechts- 
entwicklung,  wie  oben  hervorgehoben,  eine  allmählige  Mildenmg 
der  Wirkung  der  das  Regierungsrecht  entziehenden  Thatsachen. 
Bei  der  Regentschaft  für  regierungsunfahige  Monarchen  ist  diese 
Entwicklung  bereits  im  Wesentlichen  dahin  zum  Abschlüsse  ge- 
langt, dass  dem  verhinderten  Landesherm  nur  die  aktiven  Re- 
gierungsrechte vorenthalten  werden.  Bei  regierungsfähigen  Per- 
sonen, denen  man  die  Regierung  nicht  tiberlassen  konnte,  bestand 
bisher  völliger  Verlust  der  Rechte,  der  aktiven  sowohl  wie  der 
passiven  durch  Thronentsetzung.  Sieht  man  von  ihr  ab,  so  ist 
offenbar  der  nächste  Schritt,  ihnen  auch  femer  alle  Rechte  zu 
nehmen,  nur  mit  der  Einschränkung,  dass  sie  dieselbe  nicht  der 
Substanz  nach,  sondern  nur  deren  Ausübung  verlieren.  Später 
mag  man  vielleicht  noch  weiter  gehen  und  auch  den  Verlust  der 
Ausübung  auf  die  aktiven  Rechte  beschränken,  aber  dies  schon 
heute  zu  thun,  würde  einen  Sprung  in  der  Rechtsentwicklung  be- 
deuten. 

Ich  will  übrigens  bemerken,  dass  ich  einjge  Staatsrechtslehrer 
brieflich  um  ihre  Ansicht  befragt  und  dass  sie  sämtlich  mein  Elr- 
gebniss  gebilligt  haben,  dass  der  Herzog  von  Cumberland  keinen 
Anspruch  auf  die  Majestätsrechte  besitze.  Allerdings  wird  tob 
ihnen  zum  Theil  ein  anderer  Weg  der  juristischen  Konstruktion 
eingeschlagen.  So  erkennt  Hänel  den  Herzog  von  Cumberland 
als  verhinderten  Landesherrn  überhaupt  nicht  an,  sondern  meint, 
die  braunschweigische  Regentschaft  sei  in  Wahrheit  gar  nicht 
eine  solche,  sondern  ein  nach  deren  Analogie  geschaffenes  Aus- 
kunftsmittel, um  die  Landesherrenlosigkeit  Braunschweigs  zu  ver- 
decken und  im  legitimistisch-foderalistischen  Sinne  eine  wahre 
Zwischenregierung  zu  schaffen,  die  dem  Kronprätendenten  die 
Möglichkeit  offen  halte,  durch  Erfüllung  der  durch  die  Reichs- 
verfassung geforderten  Bedingungen,  nämlich  des  bedingungslosen 
Verzichtes  auf  Hannover,  die  Umwandlung  seiner  blossen  Präten- 
sion in  ein  erwerbungsfahiges  Recht  zu  bewirken.     Er  will  des- 
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halb  alle  Analogien  aus  der  normalen  Regentschaft  ausschliessen^ 
gelangt  aber  dazu^  einen  neuen  Fall  der  Zwischenherrschaft  an- 
zuerkennen, da  man  bisher  eine  solche  nur  da  zuliess,  wo  der 
Thronerbe  noch  nicht  geboren  und  es  deshalb  zweifelhaft  war, 
ob  er  geboren  werden  würde.  Laband  will  das  Recht  auf  kirch- 
liche Fürbitte  nicht  nach  staatsrechtlichen,  sondern  ausschliesslich 
nach  kirchlichen  Vorschriften  beurtheilen  und  sieht  in  denselben 
nur  eine  liturgische  Handlung,  die  allerdings  eine  politische  Be- 
deutung habe,  aber  gerade  deshalb  im  vorliegenden  Falle  aus- 
geschlossen bleiben  müsse;  er  verweist  daneben  auf  das  ent- 
sprechende Recht  des  Patrons,  das  nur  von  einer  im  thatsäch- 
lichen  Besitze  des  Patronates  befindlichen  Person  ausgeübt  werden 
könne.  Die  staatsrechtliche  Bedeutung  des  Kirchengebetes  für 
den  Landesherm  zu  bestreiten^  scheint  mir  aus  dem  Grunde  nicht 
angängig,  weil  der  bezügliche  Anspruch  überall  als  ein  Theil  der 
landesherrlichen  Majestätsrechte  anerkannt  wird. 

Ich  sehe  davon  ab,  die  aufgeworfenen  Fragen  hier  weiter  zu 
vertiefen,  glaube  aber  unseren  Staatsrechtslehren!  empfehlen  zu 
dürfen,  bei  der  Behandlung  der  Regentschaft  künftig  auch  den 
Fall  der  Verhinderung  eines  regierungsfähigen  Landesherrn 
in  Betracht  zu  ziehen.  Meines  Erachtens  darf  derselbe  nicht  mit 
demjenigen  der  Verhinderung  eines  regierungsunfahigen  Mo- 
narchen auf  dieselbe  Stufe  gestellt  werden,  enthält  vielmehr  eine 
staatsrechtliche  Neubildung,  die  höchst  interessante  Fragen  auf- 
wirft und  aus  wesentlich  neuen  Gesichtspunkten  beurtheilt  werden 
moss.  " 


^ 
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Die  Zurückziehung  von  Titeln»  Orden 
und  Ehrenzeichen  nach  dem  Verwaltungsrecht 

Preussens. 

Von 

Gerichtsassessor  Dr.  E.  Braun  in  Trier. 


Robert  v.  Mom^  sagt  in  seinem  Werke  ^Staatsrecht,  Völker- 
recht und  Politik^  ^  von  den  Orden,  dass  sie  keines  der  schwächsten 
Regierungsmittel  seien.  ^Jener  glänzende  Tand^,  erklärte  er, 
^hat  eine  ganz  bedeutende  staatliche  Wichtigkeit.^  Im  Einklänge 
hiermit  kann  wohl  allgemein  behauptet  werden,  dass  die  regel- 
mässig dem  Staatsoberhaupte  zustehende  Befugnis  zur  Verleihung 
von  Ehrenauszeichnungen  von  nicht  zu  unterschätzender  Bedeutung 
für  die  Wohlfahrt  eines  Staates  ist.  Dies  haben  die  preussischen 
Könige  von  jeher  erkannt  und  weise  zu  benutzen  gewusst.  Von 
Friedrich  I.,  der,  gleichzeitig  mit  der  Annahme  der  Königswürde, 
den  Schwarzen  Adlerorden  errichtet  hat,  bis  auf  den  heutigen 
Tag  haben  sie  eine  überaus  grosse  Zahl  von  Orden  und  ordens- 
ähnlichen Auszeichnungen    geringerer  Art  (sog.  Ehrenzeichen)' 

'  1862  Bd.  n  1  S.  158. 

'  „Eigentliche  Orden  haben  ihre  besonderen  Stataten,  ihre  Verfassung 
und  ihr  Oberhaupt,  das  gewöhnlich  der  Herrscher  selbst  als  Grossmeister 
ist,  sie  gewahren  den  Rittertitel,  sowie  meist  einen  gewissen  Rang  and 
werden  durch  besonderes  Diplom  verliehen;  die  blossen  Ehrenzeichen  sind 
dagegen  nur  als  Ehrenschmuck  zu  betrachten."  Schülzb,  Das  preussische 
Staatsrecht  2.  Aufl.  Bd.  I  §  61  S.  166  No.  1. 
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gestiftet,  sowie  auch  zur  Verleihung  nicht  nur  an  Beamte,  sondern 
auch  an  andere  Personen   die  mannigfachsten  Titel  geschaffen. 

Im  Gegensatz  zu  dieser  hohen  Bedeutung  des  Titel-  und 
Ordenswesens  im  allgemeinen  und  seiner  blühenden  Entwicklung 
in  Preussen  im  besondern  steht  die  geringe  Sorge,  welche  die 
Rechtswissenschaft  auf  die  juristische  Behandlung  der  gedachten 
Institute  verwandt  hat.  Insbesondere  die  Art  und  Weise  des 
Verlustes  der  Auszeichnungen  hat  bisher  noch  kaum  eine  er- 
schöpfende Darstellung  gefunden.  Kein  Wunder,  dass  in  dieser 
Beziehung  so  ziemlich  alles  zweifelhaft  erscheint! 

Im  folgenden  soll  nun  untersucht  werden,  ob  der  König 
von  Preussen  die  von  ihm  verliehenen  Titel,  Orden  oder  Ehren- 
zeichen wieder  entziehen  kann.  Ausgeschieden  von  der  Be- 
trachtung bleibt  also  die  Frage,  ob  der  König  nichtpreussische 
oder  sonst  von  Dritten  verliehene  Auszeichnungen  entziehen  kann« 
Ausgeschieden  bleibt  aber  auch  die  Frage,  ob  dem  Könige  in 
Bezug  auf  den  von  ihm  verliehenen  Adel  ein  Entziehungsrecht 
zusteht.  Allerdings  gehört  der  Adel  im  Sinne  der  preussischen 
Verfassungsurkunde  ',  gleich  den  Titeln,  Orden  und  Ehrenzeichen, 
zu  den  mit  Vorrechten  nicht  verbundenen  Auszeichnungen,  er 
kann  jedoch  nicht  unter  einen  jener  drei  Begriffe  subsumiert 
werden  *,  sondern  stellt  eine  selbständige  Einrichtung  dar.    Dem- 


'  Vgl.  Art.  60  daselbst,  sowie  Schwartz,  Die  VerfassungsurkaDde  für 
den  preussischen  Staat  vom  31.  Januar  1850  2.  Ausgabe,  zu  Art.  60  S.  143 
anter  B. 

*  Der  Adel  ist  zwar  kein  eigentlicher  Stand  mehr,  aber  auch  kein 
blosser  Titel,  worauf  schon  seine  regelmässige  Erblichkeit  hinweist.  Er 
ist  teils  mehr  als  eine  blosse  Ehrenauszeichnung,  indem  er  die  sog. 
Adelsqualität  verleiht,  teils  weniger,  indem  vom  „Namen"  geltende  Bechts- 
Sätze  auf  ihn  Anwendung  finden.  Wegen  seiner  besonderen  geschichtlichen 
Bedeutung  und  seiner  juristischen  Eigentümlichkeiten  spricht  man  richtig 
Ton  einem  „Adelsprädikate".  Derselben  Auffassung  und  demselben  Sprach- 
gebrauche  huldigt  das  Keichsstrafgesetzbuch.  In  den  §§  33,  34  No.  8  be- 
greift dasselbe  unter  „Titel**  nicht  den  Adel  (vgl.  Motive  zum  I^.  Entwürfe 
des  Strafgesetzbuchs   für   den  Norddeutschen  Bund  zu  §§  80,  31),   während 
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gegenüber  liegt  es  in  der  Natur  der  Sache,  dass  bei  Behandlong 

des   Stoffes  der   Fall  einer   strafgerichtlichen   Verurteilung  des 

Inhabers   der  Auszeichnung  einer  ganz   besonderen  Würdigoog 

bedarf. 

I. 

Wenn  der  König  von  Preussen  Titel,  Orden  oder  Ehren- 
zeichen verleiht,  so  thut  er  das  nicht  als  PriTatperson,  sondern 
als  Staatsoberhaupt,  als  Träger  der  Staatsgewalt  in  Preussen, 
m.  a.  W.,  die  Verleihung  solcher  Auszeichnungen  ist  ein  Re- 
gierungsakt ^  Dies  gilt  nicht  nur  von  den  Amtstiteln,  sondern 
auch  von   den  nicht  mit  einem  Amte  verbundenen  Titeln,  nicht 

es  in  §  360  No.  8  die  unbefugte  Annahme  von  Orden,  Ehrenzeichen,  Titeln 
und  „Adelsprädikaten**  bedroht.  Dem  Strafgesetzbuche  folgend,  stellen  aoch 
SoHWABTZ  a.  a.  0.,  v.  ROmnb,  Das  Staatsrecht  der  preussischen  Monarchie 
6.  Aufl.  Bd.  I  §  12  S.  212  unter  b,  und  BornhAx,  Preussisches  Staats- 
recht 1888  Bd.  I  §  75  S.  471,  Adel  und  Titel  als  getrennte  Rechtsbegriffe 
neben  einander. 

*  Hieran  muss  entgegen  der  am  6.  März  1901  vom  Reichskansler 
Grafen  von  Bülow  bei  Beratung  des  Etats  im  Deutschen  Reichstage  ver- 
tretenen Auffassung,  die  Ordensverleihung  sei  ein  persönliches  Ehren- 
recht der  Krone,  festgehalten  werden.  Allerdings  rechnet  v.  Rönkk 
(a.  a.  0.  S.  210)  die  Verleihung  von  Titeln,  Orden  und  Ehrenzeichen  noch 
zu  den  „ Ehrenrechten **  des  Königs,  er  verkennt  aber  nicht  ihren  Charakter 
als  Staatseinrichtung.  Ansohütz  (in  der  Deutschen  Juristenzeitung  von  1899 
No.  3  S.  66)  erklärt,  die  Ehrenhoheit  des  Königs  sei  ein  Regiemngsrecht 
kein  sog.  persönliches  Ehrenrecht,  und  ihre  Ausübung  sei  ein  He- 
gierungsakt,  der  bedauerlicherweise  in  der  Praxis  meiBt  keine  mini- 
sterielle Gegenzeichnung  erhalte.  Diesen  Ansfuhmngen  dürfte  beica- 
pflichten  sein.  Kirchbnhbim  (Lehrbuch  des  deutschen  Staatsrechts  1887 
§  41  S.  187)  will  zwischen  Verdienst-  imd  Kourtoisieorden  einen  Unterschied 
machen,  indem  er  die  Erteilung  der  ersteren  zu  den  Regierung«-,  die  der 
letzteren  zu  den  Ehrenrechten  zählen  will.  Eine  solche  ünterschoidong  ist 
jedoch  hinfällig,  da  sie  in  der  Verfassung  keines  Ordens  gemacht  wird. 
Aufs  entschiedenste  vertritt  den  Standpunkt,  dass  kein  Ehrenrecht,  sondem 
ein  Regierungsrecht  des  Monarchen  vorliege,  Bormhak  a.  a.  O.  §  75  S.  468. 
Aehnlich  die  übrigen  neueren  Schriftsteller.  Vgl.  auch  6.  Mxtkr,  Deutsche« 
Staatsrecht  5.  Aufl.  §  84  S.  227  Anm.  10,  Hefftkb,  Weltliche  Orden» 
in  Blumtsicbli  und  Bratkr,  Deutsches  Staatswörterbach  1862  Bd.  VXI 
S.  388  f.,  Y.  MoHL  a.  a.  0.  S.  168. 
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nur  von  den  Verdienstorden^  sondern  auch  von  den  sog.  Courtoisie- 
orden und  Ehrenzeichen«  Die  von  dem  Könige  verliehenen  der- 
artigen Auszeichnungen  sind  somit  staatliche  Auszeichnungen, 
wie  sie  mehr  oder  minder  jeder  Staat  verleiht,  der  sie  nicht  ge- 
radezu als  unvereinbar  mit  der  öffentlichen  Rechtsordnung  *  erklärt 
hat.  Hieraus  ergiebt  sich,  dass,  wenn  staatliche  Titel,  Orden 
oder  Ehrenzeichen  überhaupt  nach  allgemeinen  Grundsätzen  an 
sich'  wieder  entzogen  werden  können,  dies  auch  von  solchen 
durch  den  König  von  Preussen  verliehenen  Auszeichnungen  gilt. 
Bei  dem,  wie  sich  später  herausstellen  wird,  verhältnismässigen 
Mangel  positiver  preussischer  Bestimmungen  zur  Sache,  ist  es 
daher  angemessen,  an  erster  Stelle  zu  erörtern,  ob  staatliche 
Titel,  Orden  oder  Ehrenzeichen  an  sich  '  wieder  entzogen  werden 
können.  Erst  danach  soll  die  besondere  Entwicklung  in  Preussen 
untersucht  werden. 

Wenn  man  Titel,  Orden  und  Ehrenzeichen  unter  dem  Namen 
„ Ehrenauszeichnungen ^  zusammenfasst,  so  denkt  man  gewöhnlich 
daran,  dass  der  Beliehene  dadurch  ehrenvoll  ausgezeichnet  werden 
solle,  z.  B.  wegen  einer  mutvollen  That,  wegen  pflichtgetreuer 
Amtsführung.  Damit  ist  der  Begriff  der  Ehrenauszeichnungen 
jedoch  noch  nicht  erschöpft,  vielmehr  besagt  er  auch,  dass  der 
Beliehene  sich  thatsächlich  auszeichne  z.  B.  durch  Mut,  durch 
Pflichttreue.  Wenn  auch  im  einzelnen  Falle  die  Ehrenauszeichnung 
dem  Inhaber  nur  die  eine  oder  andere  ehrenvolle  Eigenschaft 
zuspricht,  80  bedeutet  sie  doch  allgemein,  mit  Rücksicht  auf  jeden 
nicht  unterrichteten  Dritten,  die  Zuerkennung  eines  ehrenhaften 
Charakters  überhaupt®.  Diese  Zuerkennung  kann  jedoch  der 
Staat  jemandem  nur  unter  der  Voraussetzung  zuteil  werden  lassen, 

*  Vgl.  jELLnoBK,  System  der  eabjektiven  öffentlichen  Keohte  1892 
S.  881  nnten. 

'  D.  h.  in  Ermangelung  besonderer  Normen. 

*  Von  den  Orden  sagt  v.  Mobl  (b.  a.  0.  Bd.  IE,  1  S.  158),  dass  da- 
dorch  Verdienste  um  den  Staat  und  Wohlgefallen  des  Regenten  an 
der  Person  öffentlich  anerkannt  werden  sollen. 
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dass  er  nicht  nur  zur  Zeit  der  Auszeichnung  ein  Ehrenmann  ist, 
sondern  sich  auch  weiterhin  ehrenhaft  verhält*.  In  dem  Augen- 
blicke,  wo  der  Inhaber  des  Titels,  Ordens  oder  Ehrenzeichens 
sich  etwas  unehrenhaftes  zu  schulden  kommen  lässt,  verliert  er 
seinen  ehrenhaften  Charakter,  die  weitere  Zuerkennung  desselben 
würde  daher  eine  Unwahrheit  darstellen.  Das  aber  kann  der 
Staat  nicht  wollen,  da  es  gegen  den  Zweck  der  ganzen  Ein- 
richtung Verstössen  würde,  indem  doch  durch  dieselbe  „die 
moralischen  Kräfte  im  Volke  vielseitig  angeregt,  gestärkt  und 
auf  die  öffentliche  Wohlfahrt  hingelenkt  werden  sollen^  ^^.  Der 
Bestand  der  Ehrenauszeichnung  ist  mithin  stets  —  und  zwar 
auch,  wenn  der  Inhaber  ein,  wie  immer  geartetes,  Recht  darauf 
besässe  — ,  von  der  Voraussetzung  oder,  wenn  man  will,  der 
stillschweigenden  Bedingung  ^^  abhängig,  dass  der  Ausgezeichnete 
eine  ehrenhafte  Persönlichkeit  ist  und  bleibt".  Hieraus  folgt, 
dass,  wenn  diese  Voraussetzung  eine  irrige  ist  oder  sich  nicht 
erfüllt,  also  insbesondere,  wenn  der  Inhaber  gegen  die  ihm  ob- 
liegende Ehren  Verpflichtung  handelt,  ihm  sein  Titel,  Orden  oder 
Ehrenzeichen  zwar  nicht  ipso  iure  verloren  geht,  wohl  aber,  in 
Ermangelung  anderer  Vorschriften,  vom  Staate  entzogen  werden 
kann^^     Die   Ehrenverpflichtung,   von   deren   Nichtbeobachtung 

*  Vgl.  Hbffteb  a.  a.  0.  S.  386 :  „Dm  einzige  Praktische  der  Ordens- 
beleihung  ist  die  dauernde  Ehren  Verpflichtung  des  Beliehenen  und  das  An- 
spornen anderer  zur  Nacheiferung. **  Nach  Jblunbk  a.  a.  0.  S.  325  soll 
das  Führen  von  Titeln  und  Tragen  von  Orden  mit  einer  bestimmten  fort- 
gesetzten Lebensbethätigung  verbunden  sein. 

^®  Bluntschli,  Allgemeines  Staatsrecht  2.  Aufl.  Bd.  11  S.  12. 

"  Man  kann  diese  Begriffe  in  jedem  Falle  benutzen;  denn  „die  juri- 
stische Konstruktion  entlehnt  das  Staatsrecht  vom  Privatrechte**,  v.  Gkbbkb, 
Ueber  öffentliche  Rechte  1852  S.  36  unter  I. 

"  Nur  so  hat  es  einen  Sinn,  wenn  Kirohbnheim  a.  a.  O.  §  41  S.  187 
in  Bezug  auf  die  Verleihung  von  Orden  und  Würden  sagt,  dass  dadurch  der 
Begriff  der  Ehre  zur  rechtlichen  Potenz  im  Staatsleben  werde. 

*'  Die  Motive  zum  Entwürfe  des  Preussischen  Strafgesetzbuchs  von 
1851  (zu  §  20)  führen  aus,  „die  Uebertragung  der  Ehrenrechte  (wozu  auch 
die  Titel,  Orden  und  Ehrenzeichen  gehören)  setze  als  notwendige  Bedingung 
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die  Entziehungsbefugnis  des  Staates  abhängt,  ist  jedoch  keines- 
wegs als  für  alle  Auszeichnungen  und  Personen  völlig  gleichartig  an- 
zusehen,  Yielmehr  kommt  es  hierbei  sowohl  auf  Höhe  und  Art 
der  Auszeichnung  als  auf  die  persönlichen  Verhältnisse  des  Aus- 
gezeichneten an.  Eine  andere  ist  die  Ehrenverpflichtung  des- 
jenigen,  der  den  höchsten  Staatsorden  erhalten  hat,  eine  andere 
die  des  Inhabers  eines  einfachen  Ehrenzeichens.  Ebenso  ver- 
schiedene Ehrenverpflichtnngen  haben  der  Inhaber  eines  Militär- 
verdienstordens  und  der  Arzt,  dem  der  Titel  „Sanitätsrat^  oder 
der  Kaufmann,  dem  der  Titel  „ Kommer zienrat^  ^^  zu  teil  geworden 
ist.  Es  kann  deshalb  vorkommen,  dass  wegen  derselben  Handlung 
(z.  B.  Feigheit)  dem  einen  seine  Auszeichnung  entzogen  werden 
kann,  dem  andern  nicht.  Das  ist  aber  festzuhalten,  dass  bei 
erheblichen  Rechtsverletzungen  der  Staat  die  von  ihm  ver- 
liehenen Auszeichnungen  regelmässig  wieder  entziehen  kann;  denn 
jene  vertragen  sich  kaum  je  mit  der  Ehrenverpflichtung  des 
Inhabers. 

Wir  sind  somit  schon  allein  auf  Grund   des  Begriffes   der 


die  UnbeBcholtenheit  voraus,  mit  dem  Wegfalle  derselben  hörten  die  über- 
tragenen Rechte  von  selbst  auf.  Dies  widerspricht  unserer  Auffassung 
insofern  nicht,  als  mit  dem  Aufhören  der  „Rechte**  die  Auszeichnung  noch 
nicht  verloren  ist,  wie  das  Bestehen  der  Vorschrift  des  §  22  desselben 
Prenssischen  Strafgesetzbuches  ja  lehrt. 

^*  Ein  Kaufmann,  dem  der  Titel  „Kommerzienrat"  verliehen  worden 
ist,  darf  sich  vor  allem  kein  unlauteres  Geschäftsgebahren  zuschulden  kommen 
lassen.  Offenbar  aas  diesem  Grunde  hat  nach  jüngst  durch  die  Zeitungen 
gegangenen  Berichten  der  Herzog  von  Anhalt  vor  nicht  langer  Zeit  den 
von  ihm  verliehenen  Kommerzienratstitel  einem  gewissen  X  wieder  entzogen. 
Da  X  den  Titel  trotzdem  weitergeführt  hat,  ist  er  vom  Schöffengerichte  in 
Coethen  auf  Grund  des  §  360  No.  8  des  R.-Str.-G.*B.  verurteilt  worden. 
Die  von  ihm  beim  Landgerichte  Dessau  und  Oberlandesgerichte  Naumburg 
eingelegten  Rechtsmittel  sind  erfolglos  geblieben.  Eb  kommt  zwar  in  diesem 
Falle  anhaltisches  Staatsrecht  in  Betracht;  danach  dürften  aber  die  Ver- 
hältnisse kaum  anders  liegen,  als  in  Freussen.  Die  wiederholten  Bemühungen 
des  Verfassers  in  den  Besitz  der  Strafurteile  zn  gelangen,  um  die  Ansichten 
der  Gerichtshöfe  anfuhren  zu  können,  sind  erfolglos  geblieben. 
Archiv  für  öffentliches  Recht.  XVI.  4.  35 
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Ehrenauszeichnung  dazu  gelangt ,  dem  Staate  an  und  für  sich 
eine  ziemlich  weitgehende  Befugnis  zur  Entziehung  der  Yon  ihm 
yerliehenen  Titel,  Orden. und  Ehrenzeichen  zuzusprechen,  ohne 
dass  wir  bisher  geprüft  hätten,  ob  der  Inhaber  einer  solchen 
Auszeichnung  in  Bezug  auf  dieselbe  wirklich  ein  subjekti?e8  Recht 
hat  oder  nicht.  Es  giebt  nun  aber  Fälle,  in  denen  unser  natür- 
liches Rechtsgefühl  dem  Staate  ein  Entziehungsrecht  gewähren 
will,  ohne  dass  dem  Inhaber  irgend  welche  Unehrenhaftigkeit  zur 
Last  gelegt  werden  könnte.  Man  nehme  nur  an,  ein  Soldat,  der 
sich  im  Kampfe  gar  nicht  hervorgethan  hat,  habe  infolge  irr- 
tümlichen ^'^  Berichts  einen  Orden  für  ausserordentliche  Tapferkeit 
bekommen  oder  ein  Politiker  habe,  nachdem  er  einen  hohen 
Titel  für  verdienstvolles  Wirken  erhalten  hat,  in  einer  dem  all- 
gemeinen Besten  zuwiderlaufenden  Weise  die  Politik  der  Staats- 
regierung bekämpft.  Auch  in  derartigen  Fällen  erscheint  ein 
Entziehungsrecht  des  Staates  erforderlich,  und  es  drängt  sich 
daher  die  Frage  auf,  ob  nicht  der  Staat  an  sich  die  von  ihm 
verliehenen  Auszeichnungen,  auch  abgesehen  von  einer  Unehren- 
haftigkeit des  Inhabers,  vielleicht  gar  in  unbeschränkter  Weise, 
wieder  entziehen  kann. 

Die  Staatsgewalt  ist  zwar  formell  eine  schrankenlose  Gewalt, 
sie  kann  aber  nicht,  ohne  ein  materielles  Unrecht  zu  begehen. 
Rechte  von  Einzelpersonen  verletzen^®.  Hat  daher  der  Inhaber 
einer  Auszeichnung  in  Bezug  auf  dieselbe  ein  Recht,  so  muss  der 
Staat  es  je  nach  seinem  Charakter  achten.  Ist  es  ein  Privat- 
recht,  so  steht  es  unter  dem  Schutze  der  vom  Staate  eingesetzten 
ordentlichen  Gerichte,  und  es  ist  für  den  Staat  unverletzlich^'. 

'^  Ist  der  Orden  dagegen  auf  Grund  eines  von  dem  Soldaten  selber 
erdichteten  Berichtes  erteüt  worden,  so  kann  er  schon  wegen  irriger  Voraos- 
setzung  der  Ehrenhaftigkeit  des  Auszuzeichnenden  wieder  entzogen  werden. 

>«  Sehnlich  Schulzb  a.  a.  0.  §  137  S.  136. 

''  Eine  Entziehung  wegen  Irrigkeit  oder  Nichterfüllung  der  Vortos* 
Setzung,  wovon  das  Recht  seinem  Wesen  nach  abhängig  ist  (wie  der  Ebren- 
verpflichtung),  würde  natürlich  nicht  als  „Verletzung"  anzusehen  sein. 
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wenn  nicht  ein  besonderes  Gesetz  ihm  einen  Eingriff  gestattet. 
Anders  ist  es  beim  öffentlichen  Rechte^®,  das  weit  mehr  der 
Verfügung  des  Staates  unterliegt.  Es  fragt  sich  also  für  uns, 
ob  der  Inhaber  einer  Auszeichnung  ein  (subjektives)  Hecht  hat. 
Hat  er  keines,  so  kann  sie  ihm  schlechthin  entzogen  werden, 
hat  er  aber  eines,  so  ist  von  Wichtigkeit ,  ob  es  privaten  oder 
öffentlichen  Charakters  ist. 

Titel,  Orden  und  Ehrenzeichen  verleihen  dem  Ausgezeichneten 
ein  Recht  zum  Führen  des  Titels  und  Tragen  des  Ordens  oder 
Ehrenzeichens.  Die  Litteratur  nimmt  dies  grösstenteils  an^^. 
Das  Reichsstrafgesetzbuch  (§  360  No.  8)  bedroht  denjenigen,  der 
^ unbefugt^  Titel,  Orden  oder  Ehrenzeichen  annimmt  bezw.  trägt, 
mit  Strafe,  es  setzt  also  voraus,  dass  es  Personen  giebt,  die  ein 
Recht  haben,  Titel  zu  führen,  Orden  oder  Ehrenzeichen  zu 
tragen.  Hiermit  ist  aber  noch  nicht  bewiesen,  dass  der  Aus- 
gezeichnete wirklich  ein  Recht  besitzt.  Ob  dies  der  Fall  sei, 
lässt  sich  am  besten  feststellen,  wenn  man  gleichzeitig  den  Charakter 
des  Rechts  untersucht. 

•Jedenfalls  wird  durch  die  Verleihung  eines  Titels,  Ordens 
oder  Ehrenzeichens  kein  subjektives  Frivatrecht  auf  die  Aus- 
zeichnung begründet.  Subjektives  Privatrecht  ist  —  darin 
stimmen  die  Rechtslehrer  ziemlich  überein  —  die  auf  ein  Gut 
oder  Interesse  gerichtete,  durch  staatliche  Anerkennung  ge- 
schützte menschliche  Willensmacht  ^^,  die  sich  nicht  gegen  den 
Staat  als  solchen  kehrt  ^^,   sondern  gegen  gleichwertige  Rechts- 

'^  Der  Begriff  des  subjektiven  öffentlichen  Rechts  ist,  wie  sich  später 
herausstellen  wird,  ein  bestrittener. 

'"  Jellinek  a.  a.  0.  S.  321,  Blüntschli  a.  a.  0.  S.  128  (bezüglich 
des  Amtstitels),  Heffter  a.  a.  0.  S.  385. 

*^  Ueihberoer  in  der  Kritischen  Yierteljahresschrift  Bd.  XXX V^I 
S.  284  f.  Vgl.  Arndts,  Lehrbuch  der  Pandekten,  4.  Aufl.  §  21  S.  21, 
Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts  8.  Aufl.  Bd.  I  §  37  S.  181  und 
Anm.  3  dazu. 

'^  Teznbr  in  Grünhut's  Zeitschrift  für  das  Privat-  und  öffentliche  Recht 
der  Gegenwart  1894  Bd.  XXI  S.  120. 

35* 
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Subjekte'^.  Allerdings  gewähren  die  in  Frage  kommenden  Aus- 
zeichnungen dem  Inhaber  eine  Willensmacht ,  welche  auf  die 
Führung  der  Auszeichnungen^  also,  zwar  nicht  auf  ein  Ver- 
mögensinteresse, aber  doch  auf  ein  Neigungsinteresse  oder,  wenn 
man  will,  auf  das  Gut  der  Ehre  gerichtet  ist.  Diese  Willens- 
macht  ist  zudem  durch  staatliche  Anerkennung  geschützt,  wie 
sich  schon  aus  dem  bereits  erwähnten  §  360  No.  8  des  Reichs- 
Strafgesetzbuchs  ergiebt  Allein  es  fehlt  ihr  das  Charakteristische 
des  subjektiven  Privatrechtes ,  dass  sie  sich  gegen  andere,  dem 
Inhaber  gleichwertige  Personen  richtet.  Ich  kann  zwar,  wenn 
ein  anderer  mir  das  Recht  zum  Gebrauche  meines  Namens  be- 
streitet oder  mein  Interesse  durch  unbefugten  Gebrauch  des- 
selben verletzt,  von  dem  andern  Beseitigung  der  Beeinträchtigung 
verlangen ^^,  nie  aber  kann  ich  dies,  wenn  der  andere  sich  ein 
gleiches  Verhalten  gegenüber  meinem  Titel,  Orden  oder  Ehren- 
zeichen herausnimmt.  Wenn  und  soweit  der  Staat  hiergegen 
einschreitet  (z.  B.  aus  §  360  No.  8  a.  a.  O.),  thut  er  dies  nicht 
in  meinem;  sondern  im  staatlichen  Interesse.  Ich  könnte  freilich 
im  Wege  der  Privatklage  die  Bestrafung  jemandes  durchsetzen, 
der  behauptet  hat,  eine  von  mir  geführte  Auszeichnung  stehe  mir 
nicht  zu,  aber  damit  wäre  der  andere  noch  nicht  gezwungen, 
meine  Auszeichnung  anzuerkennen ,  er  wäre  nur  wegen  Beleidigung 
bestraft,  nicht  weil  er  meinen  Titel  u.  s.  w.  nicht  anerkannt.  Es 
ist  eben  keine  andere  mir  gleichgeordnete  Person  yerpflicfatet, 
meine  Auszeichnung  anzuerkennen,  diese  Anerkennung  schuldet 
mir  vielmehr  nur  der  Staat  ^*. 

Damit  stünde  fest,  dass  der  Inhaber  einer  Auszeichnung 
kein  subjektives  Privatrecht  darauf  haben  kann.     Nur  bei  Orden 

*'  0.  Mater,  Deatsches  Verwaltungsrecht  1896  Bd.  I  S.  109  §  9. 

"  Vgl.  Bürgerliches  Gesetzbuch  fiir  das  Deutsche  Reich  §  12. 

'*  Was  die  Titel  angeht,  so  bezeichnet  Schulze  in  Marqoardsens 
Handbuch  des  öffentlichen  Rechts  der  Gegenwart  1884  Bd.  II  Halbbd.  11 
S.  46  dieselben  als  öffentliche  d.  h.  staatlich  anzuerkennende  und  von  den 
Behörden  zu  gebrauchende  Bezeichnungen. 
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und  Ehrenzeichen  könnten  sich  Schwierigkeiten  daraus  ergeben, 
dass  die  Auszeichnung  hier  an  einem  körperlichen  Gegenstande 
gewissermassen  haftet.  Dabei  sind  zwei  Fälle  zu  unterscheiden. 
Entweder  stellt  der  die  Auszeichnung  verleihende  Staat  diesen 
Gegenstand  (die  Insignien  des  Ordens  oder  Ehrenzeichens)  oder 
aber  der  Auszeichnungsempfanger  beschafft  ihn  sich  selber.  In 
ersterem  Falle,  der  der  gewöhnliche  ist,  wird  regelmässig  nur 
ein  Nutzungsrecht  an  dem  Gegenstande  begründet  ^^,  was  natur- 
gemäss  immer  dann  anzunehmen  ist,  wenn  die  Insignien  nach 
dem  Tode  des  Ausgezeichneten  dem  Staate  zurückzugeben'^  oder 
an  Dritte'^  abzuliefern  sind.  Ein  solches  Nutzungsrecht  mag 
immerhin  ein  privates  Recht  sein'^,  aber  es  ist  nicht  gleichbe- 
deutend mit  einem  „Rechte  auf  die  Auszeichnung",  mit  dem 
niemals  privaten  Ansprüche  des  Inhabers  der  Auszeichnung  auf 
staatliche  Anerkennung.  Im  Gegenteile  hängt  das  Nutzungsrecht 
seiner  Natur  nach  von  jenem  Ansprüche  ab  und  muss  daher 
untergehen,  wenn  jener  zu  bestehen  aufhört '^   Der  Anerkennung 

"  Vgl.  Heffter  a.  a.  O.  S.  385. 

^  Dies  ist  in  Preussen  die  Regel.  Vgl.  die  Allgemeine  Verfügung 
vom  27.  Mai  1840  (Justiz-MiniBterialblatt  1840  S.  195). 

'^  z.  B.  an  die  Kirchspiele,  wie  die  preussischen  Kriegsdenkmünzen 
von  1813,  1814  und  1815;  vgl.  die  erwähnte  Allgemeine  Verfügung  vom 
37.  Mai  1840. 

'*  Man  mnsB  dies  aber  nicht  notwendig  annehmen.  0.  Mater  a.  a.  0. 
§  39  S.  160  spricht  von  einem  „öffentlichrechtlichen  Nutzungsrechte**  an 
Sachen,  die  ausser  dem  civilrechtlichen  Verkehr  stehen.  Ob  die  vom  Staate 
gestellten  Insignien  aber  im  eigentlichen  Sinne  zu  den  ausser  dem  civil- 
rechtlichen Verkehr  stehenden  Sachen  gehören,  dürfte  mindestens  z^ceifel- 
haft  sein.  Auch  y.  Stengel  (OeffentHche  Rechte  und  Pflichten  im  Wörter- 
buche  des  deutschen  Verwaltungsrechtes  Bd.  II  S.  182)  spricht  von  Öffent- 
lichen Rechten  auf  Benutzung  öffentlicher  Sachen,  während  Jbllinek  (a.  a. 
O.  S.  72)  die  Idee  eines  öffentlichen  Sachenrechtes  für  unhaltbar  ansieht. 
Letzterem  dürfte  beizupflichten  sein.  Soviel  ist  jedenfalls  sicher,  dass, 
wenn  auch  das  vorliegende  Nutzungsrecht  auf  Öffentlichrechtlichem  Grunde 
beruht,  doch  die  gewöhnlichen  civilrechtlichen  Grundsätze  darauf  An- 
wendung finden. 

'"  Z.  B.  durch  Entziehung;  vgl.  Heffter  a.  a.  0. 
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Subjekte  ^^.  Allerdings  gewähren  die  in  Frage  kommenden  Aus- 
zeichnungen dem  Inhaber  eine  Willensmacht,  welche  auf  die 
Führung  der  Auszeichnungen,  also,  zwar  nicht  auf  ein  Ver- 
mögensinteresse, aber  doch  auf  ein  Neigungsinteresse  oder,  wenn 
man  will,  auf  das  Gut  der  Ehre  gerichtet  ist.  Diese  Willens- 
macht ist   zudem   durch  staatliche  Anerkennung  geschützt,  wie 

• 

sich  schon  aus  dem  bereits  erwähnten  §  360  No.  8  des  Reichs- 
strafgesetzbuchs ergiebt  Allein  es  fehlt  ihr  das  Charakteristische 
des  subjektiven  Privatrechtes ,  dass  sie  sich  gegen  andere,  dem 
Inhaber  gleichwertige  Personen  richtet.  Ich  kann  zwar,  wem) 
ein  anderer  mir  das  Recht  zum  Gebrauche  meines  Namens  be- 
streitet oder  mein  Interesse  durch  unbefugten  Gebrauch  des- 
selben verletzt,  von  dem  andern  Beseitigung  der  Beeinträchtigung 
verlangen'^,  nie  aber  kann  ich  dies,  wenn  der  andere  sich  ein 
gleiches  Verhalten  gegenüber  meinem  Titel,  Orden  oder  Ehren- 
zeichen herausnimmt.  Wenn  und  soweit  der  Staat  hiergegen 
einschreitet  (z.  B.  aus  §  360  No.  8  a.  a.  O.),  thut  er  dies  nicht 
in  meinem,  sondern  im  staatlichen  Interesse.  Ich  könnte  freflich 
im  Wege  der  Privatklage  die  Bestrafung  jemandes  durchsetzen, 
der  behauptet  hat,  eine  von  mir  geführte  Auszeichnung  stehe  mir 
nicht  zu,  aber  damit  wäre  der  andere  noch  nicht  gezwungen, 
meine  Auszeichnung  anzuerkennen ,  er  wäre  nur  wegen  Beleidigmig 
bestraft,  nicht  weil  er  meinen  Titel  u.  s.  w.  nicht  anerkannt.  Es 
ist  eben  keine  andere  mir  gleichgeordnete  Person  verpflichtet, 
meine  Auszeichnung  anzuerkennen,  diese  Anerkennung  schuldet 
mir  vielmehr  nur  der  Staat**. 

Damit  stünde  fest,  dass  der  Inhaber  einer  Auszeichnung 
kein  subjektives  Privatrecht  darauf  haben  kann.     Nur  bei  Orden 

»*  0.  Mayer,  Deutsches  Verwaltungsrecht  1896  Bd.  I  S.  109  §  9. 

''  Vgl.  Bürgerliches  Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich  §  12. 

**  Was  die  Titel  angeht,  so  bezeichnet  Schulze  in  Marqaardsen*» 
Handbuch  des  öffentlichen  Rechts  der  Gegenwart  1884  Bd.  II  Halbbd.  11 
S.  46  dieselben  als  Öffentliche  d.  h.  staatlich  anzuerkennende  und  von  den 
Behörden  zu  gebrauchende  Bezeichnungen. 
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und  Ebrenzeichen  könnten  sich  Schwierigkeiten  darana  ergeben, 
dass  die  Änszeicbnnng  hier  an  einem  körperlichen  Gegenstände 
gewissennassen  hallet.  Dabei  sind  zwei  Fälle  zu  unterscheiden. 
Entweder  stellt  der  die  Auszeichnung  verleihende  Staat  diesen 
Gegenstand  (die  Insignien  des  Ordens  oder  EbrenzeichenB)  oder 
aber  der  Änszeichnungsempfönger  beschafft  ihn  sich  selber.  In 
eraterem  Falle,  der  der  gewöhnliche  ist,  wird  regelmässig  nur 
ein  Xatzongsrecbt  an  dem  GegenBtande  begründet'^,  was  natur- 
gemäss  immer  dann  anzunehmen  ist,  wenn  die  Insignien  nach 
dem  Tode  des  Ausgezeichneten  dem  Staate  zurückzugeben  "  oder 
an  Dritte*'  abzuliefern  sind.  Ein  solches  Nutzungsrecht  mag 
immerhin  ein  privates  Becbt  seio'',  aber  es  ist  nicht  gleicbhe- 
deatend  mit  einem  „Rechte  auf  die  AnszeichDong" ,  mit  dem 
Diem^  privaten  Ansprüche  des  Inhabers  der  Auezeicbimiig  auf 
staatiicLe  Anerlenniing.  Im  Gegenteile  liängt  das  Nutzungsrecht 
seiner  Natur  nacb  von  jenem  Anepruche  ab  und  muss  daher 
onKreeLeu,  wenn  jener  zu  bestehen  aufhört**.   Der  Anerkennung 

"  Tz'~  Hefftct  ».  1-  O.  S.  3%i- 

"  1-itx  i«  is  Pren'-s.^Ti  dis  Beg»L  TeL  die  AligcK.«;Ju«  VerTujnirjjf 
Tii:  37.  lUi  1*40    Jonj-Sair-Uierlilbliti  1640  ü.  IK,. 

^  £.  B.  as  die  TTtt— -t;  •»-;>  -wit  d»  j^rt-jitivit-n  Kr7»v* '•''"'"""'""" 
^'-■r^  iei3.    1=:<  viii  1;15:    vgl    die   er^üi^te   A::^^:i,t;L«  V-rrf"/""!'    "'"" 


rtä-.jcifflL  Tena-br   rtiia.äf?L  ftn'-nst  c^'^-"^   äür*««    "'""  "■  "'" 
bfLKi.    An-i   ^.inr.:i=.  ■■l^^^v.--^  ''^^■~-'  ■"■''   ''"'■'''"'  ""    7,""' 

....  .-  ^^      II      H     IH7i    il'H' ll<    1"n   'l'1|i|ll 


'-t-h     tJ-.-l    I.1=.-1..Ä 


rr.   r.E3T"M 
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heischende  Anspruch  des  Inhabers  der  Auszeichnung  kann  des- 
halb durch  das  Nutzungsrecht  keinen  privatrechtlichen  Charakter 
erlangen.  Etwas  anders  liegt  die  Sache,  wenn  der  Staat  die 
Insignien  zu  Eigentum  übertragen^®  oder  der  Auszeichnnngs- 
empfänger  sie  sich  selber  angeschafft  hat^^  In  diesem  Falle 
kann  allerdings  das  Eigentum  am  körperlichen  Gegenstande  der 
Auszeichnung,  soferne  nicht  besondere  gesetzliche  Bestimmungen 
ein  anderes  vorschreiben,  nimmer  vom  Ansprüche  auf  Anerken- 
nung der  Auszeichnung  abhängen,  also  auch  nicht  ohne  weiteres 
mit  dessen  Untergang  verloren  gehen.  Anderseits  ist  aber  der 
Untergang  des  Anspruchs  auf  Anerkennung  der  Auszeichnung 
bei  Fortdauer  des  Eigentums  an  den  Insignien  denkbar;  trifft 
dies  doch  jedesmal  beim  Tode  des  Inhabers  ein.  Das  Eigentum 
wird  dann  ganz  bedeutungslos;  es  ist  somit  überhaupt  nur  dazu 
bestimmt,  das  Tragen  der  Auszeichnung  zu  ermöglichen,  und 
schliesst  nicht  ein  Recht  dazu  in  sich.  Auch  wenn  der  körper- 
liche Gegenstand  der  Auszeichnung  dem  Inhaber  gehört,  ist  mit- 
hin sein  Hecht  zum  Tragen  desselben,  wofern  er  ein  solches 
besitzt,  darum  kein  privates. 

Im  Gegensatze  zu  den  dinglichen  Hechten  an  den  Insignien 
sind  durchaus  nicht  privatrechtlicher  Natur  der  Anspruch  auf 
Gewährung  des  Adelsprädikates  und  die  Forderung  auf  Bezug 
einer  Rente  ^',  welche  bisweilen  mit  Orden  verbunden  sind.  Zwar 
ist  letztere  richterlichen  Schutzes  fähig  ^',  aber  beide  sind  gänz- 
lich abhängig  von  dem  nicht-privatrechtUchen  Ansprüche  des 
Inhabers  auf  Anerkennung  seines  Ordens  gegen  den  Staat,  wie 
sie  auch  beide  selber  gegen  den  Staat  als  solchen  gerichtet  sind. 

Dem  Gesagten   zufolge   besteht  kein  subjektives  Privatrecbt 


^  Worauf  gesohloBsen  werden  kann,  wenn  sie  den  Erben  des  Aot- 
gezeichneten  verbleiben. 

'^  Besonders  Duplikate.  Vgl.  die  preussische  Allgemeine  YerfagvBg 
vom  22.  Juli  1840  (Justiz-Ministerialblatt  1840  S.  252). 

'^  Jellinbk  a.  a.  0.  S.  182. 


J 
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zum  Führen  eines  Titels  oder  zum  Tragen  eines  Ordens  oder 
Ehrenzeichens.  Es  wäre  sonach  zu  erwägen^  ob  es  ein  solches 
subjektives  öffentliches  Kecht  giebt.  Bevor  wir  dies  jedoch  fest- 
stellen können,  sind  zunächst  einige  Worte  der  Streitfrage  zu 
widmen,  ob  es  überhaupt  subjektive  öffentliche  Kechte  giebt. 

Der  Hauptvertreter  der  Ansicht^  dass  es  subjektive  öffent- 
liche Rechte  nicht  oder  doch  nur  in  besckränktem  Umfange 
gebe,  ist  Bornhak ''^.  Nach  ihm  sind  subjektive  Kechte  des 
einzelnen  Individuums  gegen  den  Staat  begrifflich  undenkbar, 
da  wechselseitige  Rechte  nur  möglich  seien,  wenn  beide  Faktoren 
der  sie  beherrschenden  Rechtsordnung  unterworfen  seien,  der 
Staat  aber  als  Quelle  der  Rechtsordnung  über  dem  Rechte 
stehe.  Erläuternd  weist  Bornhak  darauf  hin,  dass  es  nur  der 
eigene  Wille  des  Staates  sei,  wenn  und  soweit  er  sich  der 
Rechtsordnung  unterwerfe,  und  dass  der  Staat  jeden  Augenblick 
die  sog.  subjektiven  Rechte  gegen  ihn  durch  seine  Gesetzgebung 
kassieren  könne.  Hierauf  ist  zu  entgegnen,  dass  allerdings  der 
Staat  als  Quelle  der  Rechtsordnung  über  dem  Rechte  steht, 
dass  er  als  solche  aber  auch  subjektive  Privatrechte  jeder  Art 
durch  seine  Gesetzgebung  kassieren  kann.  Eine  Folge  der  Auf- 
fassung Bornhak's  müsste  darum  auch  die  ^begriffliche  XTn- 
denkbarkeit^  von  subjektiven  Privatrechten  sein.  Sehr  richtig 
bemerkt  deshalb  v.  Stengel  ^^  zu  der  Ansicht  Bornhak's,  dass 
sie  eigentlich  zu  einer  Leugnung  der  Möglichkeit  der  Rechts- 
ordnung überhaupt  führen  müsse.  Will  man  nicht  zu  diesem 
Schlüsse  gelangen,  so  muss  man  mit  Heimberger'^  den  Satz 
aufstellen,  dass  man  wohl  nicht  behaupten  kann,  eine  Befugnis 
sei  deswegen  nicht  Recht,  weil  sie  einmal  aufgehoben  werden 
kann.     Die  Ansprüche  gegen  den  Staat  können  somit  Rechte 


'^  BoKNHAK  a.  a.  0.  Bd.  I.   S.  268  f.     Aehnlich  Schuppb,  Der  Begriff 
des  subjektiven  Beohtes,  1887  S.  83  f.,  bes.  S.  84. 
»*  V.  Stkhokl,  Wörterbuch  a.  a.  0.  S.  178 1 
^  A.  a.  0.    Vgl.  auch  0.  Matbr  a.  a.  0.  §  89  S.  168. 
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sein^  wiewohl  der  Staat  sie  in  allen  Fällen  durch  seine  Gesetz- 
gebung, sehr  vielfach  aber,  wie  wir  sehen  werden,  ohne  Gesetz 
durch  unmittelbaren  und  einseitigen  Akt  seiner  Organe  oder  Be- 
hörden beseitigen  kann.  Die  Ansprüche  gegen  den  Staat  sind 
aber  auch  Rechte,  weil  der  Staat  —  jedenfalls  als  vollziehende 
Gewalt  ^^  —  sie  nicht  antasten  darf^^,  solange  das  Gesetz  oder 
die  allgemeinen  Rechtsgrundsätze,  die  den  Schutz  des  öffentlichen 
Interesses  bezwecken,  es  ihm  nicht  gestatten.  Die  herrschende 
Meinung^^,  welche  das  Vorhandensein  von  subjektiven  öffent- 
lichen Rechten  annimmt,  beruht  somit  auf  Richtigkeit. 

Giebt  es  aber  überhaupt  subjektive  öffentliche  Rechte,  so 
ist  ein  solches  der  Anspruch  des  Inhabers  einer  Auszeichnung 
auf  Anerkennung.  Begründet  durch  einen  Akt  der  Staatsgewalt, 
richtet  er  sich  gegen  den  Staat  als  solchen  ^^  Zwar  zu  Gunsten 
eines  Einzelnen,  aber  im  Interesse  des  Gemeinwesens  ist  er  er- 
teilt ^^.  Dies  Interesse  des  Gemeinwesens  ist  das  Hauptsächliche 
und  Massgebende  bei  der  Verleihung;  denn  durch  die  Belohnung 
von  Verdiensten  um  den  Staat  soll  weniger  bei  dem  Ausgezeich- 
neten eine  Genugthuung  erregt,  als  auf  Dritte  anfeuernd  ein- 
gewirkt werden.  Der  Anspruch  des  Ausgezeichneten  ist  folglich 
auf  dem  Boden  der  öffentlichen  Rechtsordnung  entstandenes  ^^^ 
Ausgezeichnete  hat  also  ein  subjektives  öffentliches  Recht  zum 
Führen  des  Titels,  zum  Tragen  des  Ordens  oder  Ehrenzeichens, 
kurz  gesagt,  ein  öffentliches  Recht  auf  die  Auszeichnung.    Diese 


"  Vgl.  V.  Stknqkl  a.  a.  0. 

"  D.  h.  ohne  ein  roaterielles  Unrecht  zu  begehen.  Vgl.  oben  S.  634 
zu  Anm.  16. 

^  Am  energischsten  verficht  dieselbe  Jelluikk  in  seinem  System  der 
subjektiven  öffentlichen  Rechte.  Ebenso  G.  Meter  a.  a.  O.  §  11  S.  32 
Anm.  12.  Nicht  soweit  geht  Gerber,  Ueber  öffentliche  Rechte,  vgl.  jedoch 
besonders  S.  94  f. 

'«  Vgl.  O.  Mayer  a.  a.  O.  S.  HO,  Tbzner  a.  a.  O.  S.  114,  120. 

*^  Vgl.  Gareis  in  Marqaardsen*s  Handbuch  Bd.  I  S.  14  §  3. 

"  Vgl.  0.  Mayfr  a.  a.  0.  §  9  S.  109, 
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Ansiebt  vertritt  auch  Jellinek  ausdrücklich  ^^^  und  zwar  be- 
zeichnet er  in  seiner  eigentümlichen  Ausdrucksweise  den  An- 
spruch des  Beamten  auf  seinen  Amtstitel  als  zum  Status  der 
aktiven  Civität  gehörig  ^^^  die  fiechte  zum  Führen  sonstiger 
Titel  und  zum  Tragen  von  Ordensauszeichnungen  dagegen  als 
Rudimente  des  Status  der  aktiven  Civität^^. 

Wie  bereits  erwähnt  ist,  unterliegen  die  öffentlichen  Kechte 
weit  mehr  der  Verfügung  des  Staates,  als  die  Privatrechte ,  für 
welch*  letztere  allein  der  Grundsatz  der  Unverletzlichkeit  besteht  ^'^. 
Aber  »auch  bei  jenen  ist  der  vorhandene  Bechtskreis  der  Einzel- 
personen mögUchst  zu  schonen^®.  Den  einzigen  Massstab  für 
das  Recht  tles  Staates,  öffentliche  Rechte  des  Einzelnen  zu  ver- 
nichten, bildet  das  Gemeininteresse,  wie  das  Gemeininteresse 
auch  bei  der  Verleihung  solcher  Rechte  den  massgebenden  Ge- 
sichtspunkt darstellt  ^^.  Wenn  sonach  das  öffentliche  Interesse 
es  erfordert,  kann  der  Staat,  soferne  nicht  besondere  gesetzUche 
Bestimmungen  ein  anderes  besagen,  öffentliche  Rechte  durch  ein- 


*^  Vgrl.  ebenfalls  Amschütz,  Titel-  and  Ordensverleihungen  an  Richter, 
in  der  Deutschen  Joristenzeitung  von  1899  No.  d  S.  64  f.,  sowie  Bluntsohli, 
Allgemeines  Staatsrecht,  Bd.  11  S.  128.  Letzterer  meint  freüich,  wenn  der 
Titel  über  die  Dauer  des  Amtes  hinaus  nachwirke,  werde  er  zum  Privat- 
rechte eines  ausser  Funktion  tretenden  Beamten.  Den  Grund  dieser  sonder- 
baren Umwandlung  eines  öffentlichen  Rechts  in  ein  Privatrecht  giebt 
Blüntscbli  nicht  an.  Es  würde  ihm  aber  auch  schwer  fallen;  denn  das 
Recht  des  ausser  Funktion  getretenen  Beamten  zur  Führung  des  Titels 
richtet  sich  nach  wie  vor  nicht  gegen  dritte  Personen,  sondern  gegen  den 
Staat  als  solchen,  der  es  zudem  hauptsächlich  nur  in  eigenem  Interesse 
fortbestehen  lässt.  Uebrigeus  behandelt,  wie  wir  sehen  werden,  die  preussische 
Disziplinargesetzgebung  den  pensionierten  Beamten  in  Ansehung  seines  Titels 
nicht  anders,  wie  den  im  Amte  befindlichen.  Das  könnte  sie  natürlich  nicht, 
wenn  der  pensionierte  Beamte  ein  Privatrecht  auf  seinen  Titel  hätte. 

**  Vgl.  jKLLonBK  a.  a.  0.  S.  172. 

''  Ebenda  S.  181. 

"  Vgl.  G.  Mbter  §  11  S.  32. 

^  Jblukek  a.  a.  0.  S.  321. 

*^  jKLLQfBK  a.  a.  0.  S.  321  Abs.  2  f. 
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seitigen  Akt  aufheben  ^^  Natürlich  kann  er  das  dnrch  Gresetz 
oder,  wie  Jellinek  sich  ausdrückt,  im  Wege  einer  Aendemng 
der  Rechtsordnung^^.  Diese  ist  aber  nicht  nötig,  wenn  der  Staat 
das  Recht  ohne  Gesetz  unmittelbar  durch  seine  Organe  verliehen 
hat.  Hierin  liegt  eben  der  bedeutsamste  unterschied  zwischen 
dem  subjektiven  öffentlichen  und  dem  privaten  Rechte.  Auch  das 
Grundeigentum,  „das  festeste  aller  Rechte''^',  kann  auf  Grund 
Gesetzes  im  Enteignungsverfahren  entzogen  werden.  Zur  Ent- 
ziehung der  vom  Staate  verliehenen  öffentlichen  Rechte  jedoch 
bedarf  es  dieser  strengen  Formen  nicht  ^'.  Für  sie  gilt  der  all- 
gemeine Grundsatz,  dass,  wenn  sie  durch  staatlichen  Akt  unter- 
gehen, sie  auf  dieselbe  Weise  verloren  gehen,  wie  sie  entstehen^, 
es  sei  denn,  dass  eine  positive  Bestimmung  etwas  anderes  vor- 
schreibt ^^  Eine  solche  Behandlung  verlangt  für  die  öffentlichen 
Rechte  das  öffentliche  Interesse,  welches  in  oberster  Linie  für 
jene  massgebend  ist^^  Sind  sie  also  durch  Gesetz  oder  Ver- 
ordnung begründet,  so  können  sie  durch  Gesetz  und  in  letzterem 
Falle  auch  durch  Verordnung  aufgehoben  werden.  Sind  sie 
durch  Ministerialverfugung  oder  Anordnung  einer  Verwaltungs- 
behörde^^ erteilt  worden,  so  können  sie  auf  demselben  Wege 
wieder  genommen  ^^  werden.  Sind  endlich  öffentliche  Rechte  vom 
Staatsoberhaupte  verliehen,  so  können  sie,  soweit  ihre  Aufhebung 
nicht  zulässig  ist,  unmittelbar  vom  Staatsoberhaupte  und  zwar 
nur  von  ihm  (ausser  durch  Gesetz)  entzogen  werden  ^^.     Wenn 

^'  Vgl.  G.  McTSR  a.  a.  0.  §  11  S.  32  und  Anm.  12. 

«*  O.  Mayir  a.  a.  0.  §  89  S.  168. 

^  Vgl.  V.  Stknosl,  Wörterbuch  a.  a.  O.  S.  181,  Ki&cbmxbmoi  a.  m.  0. 
S.  114. 

*'  Z.  B.  ein  strafgerichtliches  Urteil  yerlangt. 

**  Z.  B.  eine  Konzession;  vgl.  Jxlunkk  a.  a.  0.  S.  104  f. 

"  Soweit  nichts  anderes  bestimmt  ist.  Ausserdem  selbstverständlidi 
durch  Gesetz. 

^  Vermittelst  constitntio  personalis,  am  einen  (fireiUch  nicht  ganz  zu- 
treffenden) römisch-rechtlichen  Ausdruck  anzuwenden.  Nach  romischem  Rechte 
konnten  eigentliche  „Privilegien'',  wie  sie  durch  constitntio  personalis  erteilt 
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somit  jedes  Staatsorgan  die  yon  ihm  verliehenen  öffentlichen 
Rechte^  in  Ermangelung  besonderer  Bestimmungen  im  öffent- 
lichen Interesse  wieder  entziehen^  kann,  so  gilt  dies  auch  für 
Titel)  Orden  und  Ehrenzeichen,  da  sie  nachgewiesenermassen  zu 
den  öffentlichen  Rechten  gehören. 

Merkwürdigerweise  und  ohne  Angabe  anderer  Gründe,  als 
des  auch  von  uns  aufgestellten  Grundsatzes  möglichster  Schonung 
der  Einzelinteressen,  zieht  Jellinek  nicht  diesen  notwendigen 
Schluss  aus  seinen  im  übrigen  richtigen  Darlegungen.  Er  sagt 
vielmehr ^^:  „Unentziehbar  sind,  ausser  zur  Strafe,  die  Rechte, 
staatliche  Titel  zu  führen  und  Ordensauszeichnungen  zu  tragen, 
es  sei  denn,  dass  diese  Institutionen  als  unvereinbar  mit  der 
öffentlichen  Rechtsordnung  erklärt  werden*^.  Letzteres  müsste 
natürlich  durch  Gesetz  geschehen ;  dass  aber  durch  Gesetz  Rechte 
entzogen  werden  können,  hat  nie  jemand  angezweifelt,  und 
brauchte  man  dazu  nicht  den  Begriff  des  subjektiven  öffentlichen 
Rechts.  Nach  Jellinek  kann  also  der  Staat  die  von  ihm  ver- 
liehenen Orden  und  Titel  nur  zur  Strafe  schlechthin  entziehen. 
Damit  macht  er  für  Orden  und  Titel  eine  ganz  unbegründete 
Ausnahme,  die  er  bezüglich  der  Masse  der  andern  vom  Staate 
verliehenen  subjektiven  öffentlichen  Rechte  nicht  macht.  Dieselbe 
ist  um  so  unverständlicher,  als,  wie  er  selber  zutreffend  ausführt, 
die  Begründung  „derartiger  rudimentärer  Statusverhältnisse *^,  so- 
wie die  Uebertragnng  des  Amtes  (und  damit  des  Amtstitels) 
durch  einseitigen  staatlichen  Akt  erfolgt ^\  Wenn  Jellinek 
verlangt,  dass  der  Staat  bei  Aufhebung  öffentlicher  Rechte  von 


wurden,  aach  dorch  solche  (sog.  entgegengesetzte  constitntio)  wegen  nMiss- 
brauchs*  oder  „im  öffentlichen  Interesse"  wieder  entzogen  werden.  Vgl. 
Babon,  Pandekten  §  15  S.  33  No.  2. 

»  jBLLnnEK  a.  a.  0.  S.  182  und  170.  Vgl.  Tbznxk  a.  a.  0.  S.  160  f. 
Tbznsr  weist  hier  darauf  hin,  dass  noch  kein  Autor  die  Verleihung  einer 
•olchen  Auszeichnung  (Titel,  Orden  oder  Ehrenzeichen)  auf  Grund  voran- 
gegangener Bewerbung  oder  die  Annahme  einer  verliehenen  Auszeichnung 
als  (Öffentlichrechtlichen)  Vertrag  konstruiert  hat.  Siehe  auch  AnschOtz  a.a.O. 


—     544     — 

Vermögenswert  eine  Entschädigung  leiste  ^^j  so  ist  zu  sagen,  dass 
dadurch  das  Gemeininteresse  nicht  geschädigt,  sondern  eine  ein- 
fache Pflicht  der  Billigkeit  erfüllt  wird.  Bei  Titel  und  Orden 
aber  will  Jellinek  das  öffentliche  Interesse  hinter  dem  zu 
schonenden  Einzelinteresse  zurücktreten  lassen  und  zwar  derart, 
dass  dadurch  die  Würde  des  Staates  und  das  Gemeinwohl  aufs 
erheblichste  gefährdet  würde.  Oder  wäre  dies  nicht  der  Fall, 
wenn  z.  B.  der  Staat  den  Titel  Justizrat,  den  infolge  einer 
Namensverwechselung  ein  Gerichtsschreiber  statt  eines  Rechts- 
anwalts erhalten  hat^^,  ersterem  belassen  müsste^  oder  wenn  in 
dem  oben  erwähnten  Beispiele  dem  Soldaten,  der  sich  nicht  aus- 
gezeichnet  hat,  der  auf  Grund  falschen  Berichtes  Dritter  unver- 
dientermassen  yerliehene  Orden  nicht  abgenommen  werden 
könnte?  Etwas  Strafwürdiges  hat  sich  weder  der  Gerichts- 
schreiber, noch  der  Soldat  zuschulden  kommen  lassen,  ja  nicht 
einmal  etwas  Unehrenhaftes.  Das  Gleiche  müsste  von  einem 
Arzte  gesagt  werden,  der  den  Titel  „Sanitätsrat^  empfangen  und 
sich  späterhin  als  schlimmster  Ignorant  entpuppt  hat.  Aber  hier 
verlangt  das  für  das  Gemeinwohl  gewiss  nicht  unwichtige  Ansehen 
der  Wissenschaft,  wie  in  jenen  Fällen  die  Ehre  des  Anwalt- 
standes und  die  Bedeutung  des  militärischen  Verdienstes  eine 
Entziehung  der  verliehenen  Auszeichnungen.  In  solchen  und 
vielen  andern  Fällen  reicht  also  das  Hecht  der  Entziehung  zur 
Strafe '^^  nicht  aus,  um  das  Interesse  des  Staates  zu  wahren« 
Wenn  daher  überhaupt  die  Rechte  der  Einzelnen  vor  den  Pflichten 

^  Jelldybk  a.  a.  0.  S.  321  Abs.  5. 

*^  Der  Fall  klingt  paradox,  hat  sich  aber  in  den  60er  Jahren  des 
19.  Jahrhunderts  genau  so  in  einer  preussischen  Stadt  (Trier)  zugetragen.  Dem 
Gerichtsschreiber  wurde  damals  freilich  merkwürdigerweise  der  Titel 
belassen. 

^*  Darin  durfte  übrigens  wohl  die  von  uns  ohne  Berücksichtigung  eines 
Rechts  des  Ausgezeichneten  nachgewiesene  Befugnis  zur  Entziehung  »wegen 
Unehrenhaftigkeif*  grossenteils  enthalten  sein.  Ebenso  deckt  sich  mit  letzterer 
teilweise  die  Entziehung  „im  öffentlichen  Interesse**,  aber  nicht  soweit, 
dass  einer  der  beiden  Begriffe  den  andern  überflüssig  machte. 
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des  Staates  zur  Beförderung  des  gemeinschaftlichen  Wohles 
zurückstehen  müssen  (Einl.  z.  Allg.  Preuss.  L.-R.  §  74),  so  muss  dies 
auch  hier  geschehen.  Es  ist  folglich  anzunehmen^  dass  Rechte 
aus  staatlichen  Titeln^  Orden  und  Ehrenzeichen  genau  wie  andere 
öffentliche  Rechte  zu  behandeln  sind,  folglich  an  und  für  sich 
jederzeit  im  öffentlichen  Interesse  vom  Staate,  und  zwar  von 
dem  Staatsorgane;  das  sie  verliehen  hat,  wieder  entzogen  werden 
können.  Freilich  muss  dies  Interesse  ein  wohlverstandenes  sein. 
Für  öffentliches  Interesse  darf  nur  ausgegeben  werden,  was 
wirklich  das  Wohl  aller  und  nicht  nur  einer  Parteirichtung,  was 
im  Gegenteil  Würde  und  Ansehen  des  Staates  verlangen**.  Wenn 
man  so  das  „öffentliche  Interesse^  auffasst,  dann  wird  kein  be- 
rechtigtes Einzelinteresse  durch  Entziehung  einer  Auszeichnung 
geschädigt. 

Nach  dem  Vorhergehenden  kann  der  Staat  an  sich  Titel, 
Orden  und  Ehrenzeichen  wegen  Unehrenhaftigkeit  und  im 
öffentlichen  Interesse  wieder  entziehen,  natürlich  im  einen 
wie  im  andern  Falle  durch  dasjenige  seiner  Organe,  das  sie 
verliehen  hat.  Ist  es  also  das  Staatsoberhaupt,  so  erfolgt  die 
Entziehung  durch  dieses.  Schon  danach  kann  kein  Zweifel 
daran  sein,  dass  auch  der  König  von  Preussen,  soweit  keine 
entgegenstehenden  Vorschriften  existieren  ^  die  von  ihm  ver- 
liehenen Titel,  Orden  und  Ehrenzeichen  wegen  Unehrenhaftig- 
keit des  Inhabers  und  im  öffentlichen  Interesse  zurückziehen 
kann. 


**  Im  öffentlichen  Interesse  liegen  dürfte  demnach  kaum  die  Ent- 
ziehung eines  Titels  aus  dem  Grunde,  weil  der  Ausgezeichnete  die  mit  der 
Verleihung  verbundene  Stempelsteuer  nicht  zahlt  oder  die  gezahlte  zurück 
verlangt.  Zwar  muss  der  Staat  im  öffentlichen  Interesse  die  Steuerein- 
richtung schützen.  Dies  kann  er  aber  durch  Beitreibung  und  Einbehaltung 
der  Steuer  erreichen,  ohne  zu  dem  in  diesem  Falle  Anstoss  erregenden 
Mittel  der  Titelentziehung  zu  greifen. 
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IL 


Um  nun  unsere  Frage  völlig  entscheiden  zu  können,  haben 
wir  die  besondere  preussische  Entwicklung  zu  betrachten.  Hier 
ist  die  Verfassung  vom  31.  Jan.  1850  von  so  einschneidender 
Bedeutung  für  die  königlichen 'Rechte,  dass  es  angebracht  sein 
wird,  zunächst  festzustellen,  inwieweit  der  König,  bevor  Preussen 
eine  Verfassung  hatte,  die  von  ihm  verliehenen  Auszeichnungen 
entziehen  konnte. 

Der  König  war  damals  absoluter  Monarch,  d.  h.  unumschränk- 
ter, nur  durch  die  Rechtsordnung  gebundener  Herrscher  *^  Als 
Rechtsordnung  aber  stellten  sich  dar: 

1.  die  allgemeinen  unveränderlichen  Rechtsgrundsätze; 

2.  die  vom  Könige  selber  erlassenen  allgemeinen  Anord- 
nungen, die  in  jeder  Form  Gesetzeskraft  hatten. 

Da  die  allgemeinen  Rechtsnormen,  wie  wir  gesehen  haben^ 
dem  Könige  das  Entziehungsrecht  gewähren,  so  stand  grund- 
sätzlich dem  königlichen  Entziehungsrechte  zu  jener  Zeit  nichts 
entgegen.  Es  fragt  sich  deshalb  eigentlich  in  der  Hauptsache 
nur,  inwieweit  der  Herrscher  sich  etwa  selber  in  seinem  Rechte 
beschränkt  und  dadurch  für  die  Zeit  nach  der  Verfassung  Yom 
31.  Jan.  1850  einen  gesetzlichen  Zustand  herbeigeführt  hat,  der 
nur  durch  Gesetz  im  heutigen  Sinne  abgeändert  werden  könnte. 

Um  darüber  Klarheit  zu  gewinnen,  wollen  wir  an  erster 
Stelle  auf  das  preussische  Titelwesen  eingehen. 

Was  in  Preussen  unter  der  Bezeichnung  „Titel^  verstanden 
wird,  zerfallt  in  zwei  Klassen.    Die  Regel  bilden  die  Titel,  welche 


^  Darüber  lässt  das  Allgemeine  preassische  Landreoht  im  13.  Titel  des 
2.  Teiles  keinen  Zweifel.  Wenn  §  1  daselbst  lautet:  «Alle  Rechte  und 
Pflichten  des  Staates  gegen  seine  Bürger  und  Schutzverwandten  vereinigen 
sich  in  dem  Oberhaupte  desselben",  so  besagt  dies,  das  Staatsoberhaupt  sei 
gleichbedeutend  mit  dem  Staate.  —  Vgl.  übrigens  Arndt,  Die  Yerfassungs- 
urkunde  für  den  preussischen  Staat  8.  Aufl.  S.  44  No.  6,  und  v.  Gerbsr 
a.  a.  O.  S.  55. 
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mit  einem  Amte  verbunden  sind^  die  Ausnahme  ^^  die  mit  einem 
Amte  nicht  zusammenhängenden.  Zufolge  §  84  Allg.  Preuss. 
L.-R.*^  Teil  n,  Tit.  10  werden  die  ersteren  schon  durch  die 
über  das  Amt  ausgefertigte  Bestallung  verliehen.  Durch  diese 
Bestimmung  ist  die  innige  Verbindung  von  Amt  und  Amtstitel 
besiegelt  worden.  Indem  nun  weiterhin  durch  allgemeine  Ver- 
ordnungen, insbesondere  die  vom  7.  Febr.  1817*",  die  den  Be- 
amten beizulegenden  Amtstitel  festgestellt  worden  sind,  so  haben 
wir  vor  Erlass  der  Verfassung  jedenfalls  den  Zustand,  dass  die 
Amtstitel  nicht  ohne  das  Amt  wieder  entzogen  werden  konnten, 
es  sei  denn,  dass  eine  allgemeine  Verordnung  einzelne  Kategorien 
von  Amtstiteln  abgeändert  hätte.  Der  König  konnte  folglich 
einen  Amtstitel  nur  dann  entziehen,  wenn  er  dem  Beamten  das 
Amt  nehmen  konnte.  Vor  Inkrafttreten  des  preussischen  Land- 
rechts waren  nun  zwar  in  Preussen  die  Beamten  beliebig*^  ent- 
lassbar, das  Landrecht  jedoch  ging  davon  aus,  dass  willkürliche 
Entlassungen  endgültig  angestellter  Beamten  vermieden  werden 
müssten.  Es  bestimmt  deshalb,  dass  kein  Vorgesetzter  oder 
Departementschef  einen  Civilbedienten  wider  seinen  Willen  ein- 


*'  Vgl.  y.  RöNKB  a.  a.  0.  §  12  S.  212  No.  2,  sowie  Anschütz  a.  a.  0. 

*'  Das  Allgemeine  Landrecht  für  die  preussischen  Staaten  ist,  ohne 
formell  eingeführt  zu  sein,  in  Ansehung  seiner  verfassungsrechtlichen  Be- 
stimmungen auch  in  den  Lan desteilen,  in  denen  es  sonst  nicht  gUt  (z.  B. 
dem  grössten  Teile  der  heutigen  Rheinprovinz),  unmittelbar  mit  ihrer  Ein- 
verleibung in  den  preussischen  Staat  in  Kraft  getreten  (vgl.  Bobkhak 
a.  a.  0.  §  19  S.  108  Bd.  I  1).  Diese  Ansicht  wird  zwar  nicht  allgemein 
geteilt  (vgl.  V.  Bonns  a.  a.  0.  §  10  S.  166),  Titel-,  Orden-  und  Aemter- 
wesen  wenigstens  waren  aber  im  preussischen  Einheitsstaate  stets  einheitlich, 
80  dass  für  sie  nur  gleiche  Regeln  in  Betracht  kommen  können  (vgl. 
ScHULZX  a.  a.  0.  §  3  S.  3).  Soweit  solche  im  preussischen  Landrechte  ent- 
halten sind,  müssen  sie  somit  (wenigstens  für  die  Zeit  bis  zum  Erlass 
einer  Verfassung)  massgebend  sein,  da  das  Landrecht  seinem  Wesen  nach 
das  einheitliche  Gesetsbuch  für  den  preussischen  Staat  sein  sollte. 

"  Gesetzsammlung  1817  S.  61. 

^  Vgl.  v.  Stenokl,  Das  Staatsrecht  des  Königreichs  Preussen  Buch  11 
Kap.  Y  §  43  S.  62  f. 
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seitig  entsetzen  oder  yerabschieden  kann*^  Diese  Bestimmung 
erwähnt  zwar  nicht  den  König  als  ^Vorgesetzten^,  ist  aber  auch 
von  ihm  zu  verstehen  **  und  praktisch  stets  so  gehandhabt  worden. 
Da  nun  aber  immer  Fälle  vorkommen,  in  denen  eine  Entsetzung 
oder  Verabschiedung  mit  Rücksicht  auf  die  Person  des  Beamten 
oder  im  öffentlichen  Interesse  erforderlich  wird,  ordnet  das 
Landrecht  ein  für  richterliche^^  und  nichtrichterliche*®  Beamte 
verschiedenes  Verfahren  an,  in  welchem  ordentlicherweise  über 
die  Verhängung  dieser  Massregeln  entschieden  werden  sollte. 
Wenn  die  Entscheidung  auch  bezüglich  der  Beamten,  die  eine 
vom  Könige  vollzogene  Bestallung  erhalten  hatten,  von  der 
Prüfung  und  Bestätigung  des  Königs  abhängig  war*',  so  war 
damit  doch  das  Recht  des  Königs,  einem  Beamten  kurzer- 
hand das  Amt  und  so  den  Amtstitel  zu  entziehen,  ziemlich  be- 
seitigt. Dies  gilt  ganz  besonders  hinsichtlich  der  Richter,  die 
nur  durch  Urteil  der  vorgesetzten  Gerichte  oder  Landeskollegien 
entlassen  werden  sollten  *^  Indem  sonach  der  König  die  Amts- 
titel vom  Amte  abhängig  gemacht  und  die  Amtsentziehung  an 
gewisse,  die  Beamten,  wenn  auch  nicht  in  jeder  Beziehung, 
schützende  Formen  geknüpft  hatte,  hatte  er  sich  selber  in  seinem 
Rechte,  unter  den  von  der  allgemeinen  Rechtsordnung  gegebenen 
Voraussetzungen  seinen  Beamten  den  Amtstitel  zu  entziehen,  be- 
deutend beschränkt. 

Durchaus  anders  verhält  es  sich  mit  den  Titeln,  die  ohne 
Zusammenhang  mit  einem  bestimmten  Amte  an  Beamte  und 
Nichtbeamte   verliehen   wurden.     Weil  hier   nicht,   wie  bei   den 


^*  §  98  Allgemeines  Freussisches  Laodrecht  TeU  II  Titel  10. 

^  Vgl.  V.  RöNKK  a.  a.  0.  §  44  Bd.  II  S.  531,  v.  Stbngel,  Staatsrecht 
a.  a.  0. 

«'  Allgemeines  Prenssisches  Landrecht  Teil  II  Titel  10  §  103  ond 
Titel  17  §  99,  Allgemeine  Gerichtsordnung  Teil  HI  Titel  1  §§  19- SS, 
Titel  2  §  10  und  Titel  8  §  37. 

••  §§  99—101  Allgemeines  Freussisches  Landrecht  Teil  II  Titel  10. 

«»  Ebenda  §  101. 
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Aemtern,  die  Idee  von  einem  Staatsdienervertrage^^  aufkommen 
konnte  und  der  Charakter  dieser  Titel  als  blosser  Ehren- 
auszeichnungen ein  unverwischbarer  war^  dachte  man  nicht  an 
eine  Einengung  des  königlichen  Entziehungsrechtes.  Ein  solches 
hat  sich  zwar  der  König  nirgends  mit  Gesetzeskraft  ausdrücklich 
zugeschrieben^  aber  da  das  Preussische  Landrecht  für  ihn  allein 
das  Verleihungsrecht  in  Anspruch  nimmt  ^^^  so  gebührt  ihm  nach 
den  allgemeinen  Grundsätzen  auch  das  Entziehungsrecht  im  nach- 
gewiesenen Umfange.  Hinzu  kommt  folgendes.  Da  die  nicht 
mit  einem  Amte  verbundenen  Titel  nicht  unter  dem  Einflüsse 
der  Grundsätze  stehen,  wie  sie  der  Begriff  des  Amtes  erzeugt, 
so  müssen  sie  notwendig  wie  die  Orden  und  Ehrenzeichen  be- 
handelt werden,  soweit  nicht  der  diesen  eigentümliche  körper- 
liche Gegenstand  Abweichungen  erfordert.  Deshalb  musS;  wo 
bei  letzteren,  wie  wir  sogleich  sehen  werden,  der  König  sich  das 
Entziehungsrecht  mit  Gesetzeskraft  beigelegt  hat,  diese  Be- 
stimmung auf  die  nicht  mit  einem  Amte  verbundenen  Titel  ent- 
sprechende Anwendung  finden.  Man  gelangt  also,  auch  ohne 
Berücksichtigung  der  allgemeinen  Rechtsgrundsätze ,  dazu,  dem 
Könige  für  die  Zeit  vor  der  Verfassung  in  Ansehung  jener  Titel 
das  Entziehungsrecht  zuzusprechen  und  zwar  mindestens  in  der- 
selben Ausdehnung,  wie  bei  Orden  und  Ehrenzeichen. 

Soweit  der  König  die  von  ihm  verliehenen  Titel  wieder  ent- 
ziehen konnte,  änderte  an  dieser  Befugnis  auch  der  Umstand 
nichts,  dass  er  die  Aberkennung  der  Titel  zur  Strafe  in  gewissen 
Fällen    den    Strafgerichten    übertrug^';    denn    wo   und    solange 


'^  Jblunrk  a.  a.  O.  S.  171  oben. 

'^  §  7  Allgemeines  Preussisches  Landrecht  Teil  11  Titel  18:  „Privilegia, 
als  Ausnahmen  von  dergleichen  Gesetzen  zu  bewilligen,  Standeserböhungen, 
Staatsämter  und  Würden  zu  verleihen,  gebühret  nur  dem  Oberhaupte  des 
Staates.** 

'*  Vgl.  die  Allerhöchsten  Kabinettsordres  vom  21.  Nov.  1829  (Ge- 
setzsammlung 1880  S.  2),  vom  14.  Mai  1830  (daselbst  S.  80)  und  vom 
23.  Apnl  1842  (daselbst  1842  S.  191). 

Archiv  für  öffentliches  Recht.    XVI.  4.  qq 
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Strafgerichte  einen  Titel  nicht  aberkannten^  konnte  er  ihn  genau 
wie  früher  entziehen.  Ein  Gegenteiliges  hätte  ausdrücklich  be- 
stimmt werden  müssen. 

Um  nun  zu  den  Orden  und  Ehrenzeichen  zu  kommen,  so 
ist  das  organische  Gesetz^",  auf  dem  unser  preussisches  Ordens- 
wesen noch  heute  im  wesentlichen  beruht,  die  Erweitenings- 
Urkunde  für  die  königlichen  preussischen  Orden  und  Ehrenzeichen 
Tom  18.  Jan.  1810^^.  Allerdings  giebt  es  auch  aus  früherer 
Zeit  Ordensgesetze,  so  das  Edikt  wegen  Errichtung  des  Schwar- 
zen Adlerordens  vom  18.  Jan.  1701  ^'^.  Während  aber  die 
früheren  Gesetze  den  Orden  mehr  oder  weniger  den  Charakter 
von  Vereinigungen  zu  bestimmten  Zwecken  verliehen  oder  doch 
Hessen  ^^,  hat  die  Ordenserweiterungsurkunde  sie  zuerst  zu  dem 
gestempelt,  was  sie  inzwischen  thatsächlich  geworden  waren, 
nämlich  zu  blossen  Ehrenauszeichnungen.  Die  für  uns  haupt- 
sächlich in  Betracht  kommende  Stelle  der  Ordenserweiterungs- 
urkunde ist  §  17  derselben.  Wegen  seiner  grundlegenden  Wich- 
tigkeit für  unsere  weiteren  Untersuchungen  soll  dieser  Paragraph 
hier  im  Wortlaute  wiedergegeben  werden: 

„So  wie  die  Verleihang  Unserer  Orden  und  Ehrenzeichen  von  Uns 
Allerhöchstselbst  geschieht,  eben  so  wird  auch  der  Verlast  derselben  nur 
von  Uns  Allerhöchstselbst   ausgesprochen.     Bevor   dies   nicht  geschehen^ 

^'  Gesetz,  soweit  darin  Rechstnormen  angeordnet  sind.  Vgl.  G.  Meykb 
a.  a.  0.  S.  501,  Schülzk  a.  a.  0.  Bd.  II  S.  7  ff.,  26  ff.,  Simon,  Das  peussitche 
StaaUrecht  1844,  2.  Teü  S.  46  ff. 

^*  Gesetzsammlung  1806—1810  S.  632  f. 

^^  Abgedruckt  in  SnfON^s  Preussischem  Staatsrecht  Teil  2  S.  48  f.  In 
dem  Edikt  bestimmt  der  König,  dass  jeder  Ordensritter  den  Titel  „Unseres 
Schwarzen  Adlerordens  Ritter"  erhalten  solle  (Art.  XXIX).  Aach  werden 
die  Voraussetzungen  angegeben,  anter  denen  das  „Ordenskapitul*,  dessen 
Haupt  der  König  ist,  strafweise  „bis  zur  wirklichen  Abnehmung  des  Ordens*" 
schreitet  (Art.  XXXI).  Allgemeine  Voraussetzung  dieser  Strafe  ist,  dass 
der  auszustossende  Ordensritter  „wider  Ehre,  Pflicht  oder  Gewissen  ge- 
handelt  hat". 

'•  Vgl.  Bornhak  a.  a.  0.  §  75  S.  469,  v.  Rönne  a.  a.  0.  §  1» 
S.  211  Anm.  1. 
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darf  aa  dem  Inhaber  derselben  keine  Lebens-,  Leibes-  und  Ehrenstrafe 
^Festungsarrest  und  Gefängnis  ausgenommen)  vollzogen  werden. 

Mit  dem  Verlust  der  Orden  und  Ehrenzeichen  werden  Wir  Aller- 
faöchstselbst  alle  den  Begriffen  der  Ehre  zuwiderlaufende  Handlungen,  und 
Tomämlich  solche  bestrafen,  wodurch  Uns  Unterthanen,  die  in  Unsem 
Militair-  und  Civildiensten  stehen,  irgend  einen  Mangel  an  Mut,  an  Pflicht- 
treue und  an  Unbescholtenheit  zeigen. 

Dieser  Verlust  soll  der  gewöhnlichen  Strafe  des  Gesetzes  hinzutreten, 
und  Wir  behalten  Uns  dagegen  vor,  diese  im  einzelnen  Fall  und  nach  den 
Umständen  zu  ermässigen. 

Sollten  wider  Verhoffen  Inhaber  von  Unsem  Orden  und  Ehrenzeichen 
«ich  solcher  Handlungen  schuldig  machen,  so  sollen  Uns  davon  die 
Landesbehörden  und  Vorgesetzten,  die  Gerichtshöfe  aber  von  ihren  rechts- 
kräftigen Erkenntnissen  Anzeige  machen.  Dagegen  ist  kein  Richter  befugt, 
auf  den  Verlust  Unserer  Orden  und  Ehrenzeichen  selbst  zu  erkennen, 
vielmehr  heben  Wir  die  Gesetze,  welche  dieser  Bestimmung  zuwiderlaufen 
möchten,  hierdurch  auf." 

So  klar  auch  an  sich  diese  Bestimmungen  sind,  so  wenig 
o£fen  liegt  ihre  juristische  Tragweite.  Jedenfalls  steht  soviel 
fest,  dass  der  König  hier  gegenüber  den  Strafgerichten  seines 
Landes  das  ihm  durch  kein  Gesetz  verliehene,  aber  nach  der 
Staatsverfassung  und  der  allgemeinen  Rechtsordnung  zustehende 
fiecht  zur  Entziehung  der  von  ihm  verliehenen  Orden  und  Ehren- 
zeichen für  sich  beansprucht  und  gesetzlich  festlegt.  Fraglich  ist 
•dagegen,  ob  der  König  auch  die  Fälle  festlegen  will,  in  denen 
ihm  fürderhin  das  Entziehungsrecht  zustehen  soll,  oder  ob  er 
bloss  von  vorneherein  den  Thatbestand  ausdrücklich  angeben  will, 
bei  dem  er  seine  Orden  und  Ehrenzeichen  unter  allen  umständen 
2U  entziehen  beabsichtigt.  Wäre  das  erstere  richtig,  so  wäre  das 
Entziehungsrecht  des  Monarchen  seit  Erlassung  der  Ordens- 
«rweiterungsurkunde  auf  den  Fall  beschränkt,  dass  der  Inhaber 
des  Ordens  oder  Ehrenzeichens  eine  „den  Begri£fen  der  Ehre 
zuwiderlaufende^  Handlung  begeht ^^    Eine  solche  Beschränkung 


"  Mangel  an  Mut,  an  Pflichttreue  und  Unbescholtenheit  bei  Mili- 
tärpersonen und  Civilbeamten  fällt  nach  dem  Wortlaute  von  §  17  hier- 
4inter. 

36* 
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wäre  nun  zwar  denkbar ^^,  würde  aber  dem  ö£fentlichen  Interesse^* 
und  damit  dem  Interesse  und  vermutlichen  Willen  des  Königs 
selber  widerstreiten.  £s  ergiebt  sich  aber  auch  aus  verschiedenen 
andern  Umständen,  dass  der  König  dieselbe  thatsächlich  nicht 
gewollt  hat.  Was  zunächst  die  Form  des  §  17  a.  a.  O.  be- 
trifft, so  stellt  der  König  an  erster  Stelle  schlechthin  sein  Ent- 
ziehungsrecht fest  und  zwar  so  allgemein,  dass  man  versucht 
wäre  zu  glauben,  er  wolle  sich  gar  ein  absolutes  Entziehungs- 
recht zuschreiben.  Wenn  er  nun,  nachdem  er  eine  Vorschrift 
über  die  Vollziehung  von  Kriminalstrafen  gegeben  hat,  im  zweiten 
Absätze  des  Paragraphen  sein  Entziehungsrecht  hätte  beschränken 
oder  doch  die  alleinigen  Fälle  der  künftigen  Ausübung  desselben 
hätte  aufführen  wollen,  so  hätte  dies  irgendwie  zum  Ausdrucke 
gebracht  werden  müssen.  Es  hätte  in  dieser  Beziehung  vielleicht 
schon  genügt,  wenn  es  geheissen  hätte:  „Fürderhin  wird  der 
Verlust  der  Orden  und  Ehrenzeichen  ausgesprochen  wegen  .  .  .^ 
Wenn  statt  dessen  gesagt  wird:  „Mit  dem  Verluste  der  Orden 
und  Ehrenzeichen  werden  Wir  alle  der  Ehre  zuwiderlaufenden 
Handlungen  bestrafen^,  so  kann  dies  nur  bedeuten,  dass  der 
König  ehrwidrige  Handlungen  für  so  gänzlich  unvereinbar  mit 
Auszeichnungen  hält,  dass  er  keinen  Zweifel  darüber  lassen 
möchte,  dass  sie  den  Verlust  der  letzteren  notwendig  nach  sich 
ziehen.  Er  denkt  somit  nicht  daran,  eine  weitere  Möglichkeit 
der  Entziehung  auszuschliessen.  Fernerhin  ist  zu  beachten,  dass 
§17,  wie  schon  berührt,  den  Charakter  einer  Erklärung  gegen- 
über den  preussißchen  Strafgerichten  hat,  welchen  eingeschärft 
werden  soll,  dass  sie  nicht  befugt  sind,  auf  den  Verlust  von 
Orden   oder  Ehrenzeichen    zu    erkennen  ^^,  dass  vor  Entziehung 


'^  Nach  Jblunxk's  oben  (S.  23  f.)  erwähnten  und  widerlegten  Aus- 
führungen wäre  sie  das  allein  denkbare. 

^^  Aus  den  bereits  bei  Widerlegung  der  Ansicht  Jellinrk's  angegebenen 
Gründen. 

«>  §  17  a.  a.  0.  Abs.  3. 
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derselben  gewisse  Kriminalstrafen  nicht  vollzogen  werden  dürfen  ®^ 
und  dass  sie  yon  ihren  rechtskräftigen  Erkenntnissen  wegen  ehr- 
widriger Handlungen  gegen  Inhaber  von  solchen  Auszeichnungen 
dem  Könige  Anzeige  machen  sollen.  Dass  der  König  diesen 
Gerichten  gegenüber  erklärt,  ovann  er  den  Verlust  der  Orden 
und  Ehrenzeichen  y,zur  Strafe '^  aussprechen  wolle,  kann  nicht 
Wunder  nehmen;  denn  er  muss  es,  um  den  Gerichten  eine  Hand- 
habe für  die  Feststellung  zu  gewähren,  wann  sie  die  von  ihnen 
geforderte  Anzeige  machen  sollen.  Aus  demselben  Grunde  würde 
es  aber  auffallen,  wenn  an  dieser  Stelle  noch  weitere  Möglich- 
keiten der  Entziehung  ausser  dem  Falle  der  Bestrafung  wegen 
Unehrenhaftigkeit  aufgezählt  würden  oder  wenn  etwa  dastände: 
^Ausserdem  wollen  Wir  den  Verlust  aussprechen,  wenn  das 
öffentliche  Interesse  es  erheischt.''  Eine  solche  Erklärung  hätte 
den  Strafgerichten  gegenüber  keinerlei  Sinn!  Deshalb  unterlässt 
der  König  dieselbe  und  behandelt  nur  die  „Bestrafung  mit 
dem  Verluste  von  Auszeichnungen^,  zumal  die  Möglichkeit  einer 
Entziehung  im  öffentUchen  Interesse  nach  den  streng  monarchi- 
schen Anschauungen  jener  Zeit  etwas  ganz  Selbstverständliches 
war.  Der  König  will  also  in  §  17  a.  a.  O.;  abgesehen  von  der 
gesetzlichen  Festlegung  seines  Entziehungsrechtes  gegenüber  den 
Strafgerichten,  nur  hervorheben;  wann  er  dasselbe  zur  Strafe 
ausüben  wird. 

§  17  der  Ordenserweiterungsurkunde  von  1810  handelt  ganz 
allgemein  von  den  preussischen  Orden  und  Ehrenzeichen.  Er 
müsste  deshalb,  auch  ohne  ausdrückliche  Bestimmung,  auf  alle 
später  neu  gegründeten  oder  durch  Erweiterung  entstandenen 
Orden  Anwendung  finden.  Gleichwohl  enthalten  die  diesbezüg- 
lichen Urkunden  durchweg  einen  Hinweis  darauf,  dass  der  Ver- 
lust der  betreffenden  Auszeichnungen  bei  Verschuldungen  ein- 
trete^  welche  zufolge  der  Ordenserweiterungsurkunde  oder  doch 


''^  Ebenda  Abs.  1. 
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„den  allgemeinen  Vorschriften^  den  Verlust  nach  sich  zögen ^'. 
Hieimit  soll  nicht  immer  wieder  bestimmt  werden,  dass  der 
König  in  dem  und  dem  Falle  die  Auszeichnungen  entziehen 
könne  oder  gar  dies  nur  dann  könne ,  sondern  es  soll  den 
künftigen  Inhabern  der  neuen  Auszeichnungen  immer  wieder  Tor 
Augen  gehalten  werden,  dass  ihre  Hauptverpflichtung  ehrenhaftes 
Verhalten  ist  und  dass  Verstösse  dagegen  mit  dem  Verluste  der 
Auszeichnungen  bestraft  werden.  Den  Inhabern  vorzuhalten, 
dass  ihnen  die  Auszeichnungen  auch  im  öffentlichen  Interesse 
entzogen  werden  könnten,  hätte  keinen  Zweck  gehabt,  weil  daraus 
eine  Verpflichtung  zu  einem  gewissen  Verhalten  nicht  unmittelbar 
entspringt  ^^  Der  Hinweis  auf  eine  etwaige  Entziehung  im 
öffentlichen  Interesse  konnte  daher  unterbleiben,  zumal  eine  der- 
artige Entziehungsbefugnis  des  Königs  als  absoluten  Herrschers, 
wie  schon  bemerkt,  ausser  Frage  stand. 

Während  nun  regelmässig  die  Bestimmungen  der  Ordens- 
erweiterungsurkunde  von  1810  bei  den  späteren  Stiftungen  und 
Erweiterungen  ausdrücklich  für  anwendbar  erklärt  worden  sind, 
ist  bei  den  Kriegsdenkmünzen  aus  den  Jahren  1813 — 1815  und 


*'  Vgl.  z.  B.  die  StiftungsnrkuDde  des  Eisernen  Kreuzes  vom  10.  März 
1813  (G.-S.  1813  S.  33)  unter  §  9,  die  Stiftungsurkunde  des  Louisenordens 
vom  3.  Aug.  1814  (G.-S.  1814  S.  71)  unter  §  8  und  die  Kabinetsordre 
vom  16.  Jan.  1842  betr.  die  Auszeichnung  fUr  pflichttreue  Dienste  in  der 
Landwehr  (G.-S.  1842  S.  91).  Beachtenswert  ist  auch  die  Stiftungsurkunde 
des  Verdienstehrenzeichens  für  Rettung  aus  Gefahr  vom  1.  Febr.  1883  (G.-S* 
1833  S.  86).  In  derselben  heisst  es:  „Die  Vorzüge  der  Erweiterungs* 
Urkunde  von  1810  wollen  Wir  auch  den  Besitzern  dieser  neuen  Verdienst- 
denkmünze beilegen,  weshalb  der  etwa  verwirkte  Verlust  derselben,  wie  bei 
andern  Orden  und  Ehrenzeichen,  auch  nur  von  Uns  Allerhöchst  selbst  fest- 
gesetzt werden  darf.**  Der  König  hat  es  also  hier  nochmals  für  erforderlich 
gehalten,  sein  Entziehungsrecht  gegenüber  den  Strafgerichten  zu  betonen. 
Unter  demselben  Gesichtspunkte  kann  man  demnach  die  Verweisungen  in 
andern  Stiftungs*  und  Erweiterungsurkunden  auf  die  Urkunde  vom  18.  Jan. 
1810  betrachten. 

^  Vielmehr  nur  mittelbar,  indem  und  insoweit  das  Öffentliche  Interesse 
ein  ehrenhaftes  Verhalten  verlangt. 
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bei  der  Dienstauszeichnung  der  Unteroffiziere  und  Soldaten  dies 
nicht  nur  nicht  geschehen,  sondern  durch  die  Allerhöchsten 
Eabinettsordres  vom  30.  Okt.  und  24.  Dez.  1814,  26.  Sept.  1817»^ 
und  18.  Juni  1825  angeordnet  worden,  dass  die  Strafgerichte  bei 
gewissen  Bestrafungen  gleichzeitig  auf  den  Verlust  der  Denk- 
münzen^^ zu  erkennen  haben  sollten.  Damit  ist  aber  nicht  ge- 
sagt, dass  eine  Entziehung  durch  den  £önig  nach  den  all- 
gemeinen Vorschriften  ausgeschlossen  sein  sollte®^,  vielmehr  war 
die  Meinung  die,  dass  bei  jenen  weniger  bedeutsamen  und  in 
besonders  grosser  Zahl  erteilten  Ehrenzeichen  die  gewöhnliche 
Art  des  Verlustes  die  strafgerichtliche  Aberkennung  sein  sollte  ^^ 
Es  ist  denn  auch  sicher,  dass  der  König  thatsächlich  niemals 
Inhabern  solcher  Ehrenzeichen  dieselben  entzogen  hat,  wiewohl 
ihm  auch  hier,  wofern  kein  gerichtliches  Urteil  vorlag,  rechtlich 
die  Entziehungsbefugnis  zustand  und  zwar  im  vollen  nach- 
gewiesenen Umfange. 

Bevor  Preussen  eine  Verfassung  hatte,  war  der  Rechts- 
zustand mithin  folgender.  Amtstitel  konnte  der  König  nicht 
schlechthin  entziehen,  vielmehr  war  ihre  Entziehung  an  den  Amts- 
Terlust  und  so  ordentlicherweise  an  bestimmte  Formen  geknüpft. 
Die  Entziehung  von  Orden  und  Ehrenzeichen  stand  dem  Könige 
allein  ®®    zu.     Die   Ausdehnung    dieses   Entziehungsrechtes    ist 


•*  G.-S.  1816  S.  1  und  2,  1817  S.  297. 

^  KriegsdenkmÜDzen  sind  zwar  nach  der  Allerhöchsten  Kabinettsordre 
von  1817  (G.-S.  1817  S.  85)  keine  „wirklichen"  Ehrenzeichen,  werden  aber 
heute   ausnahmslos   dazu  gerechnet.     Vgl.  v.  Rönkb  a.  a.  0.   §  12  S.  211. 

"*  Obschon  v.  Rochow  in  seinem  Immediatberichte  vom  26.  Januar 
1846  (in  den  Verhandlungen  der  Staatsratskommission  über  den  revidierten 
Entwurf  eines  Strafgesetzbuchs)  dies  anzunehmen  scheint. 

*'  Nur  bei  dieser  Art  des  Verlustes  sollte  daher  auch  nach  der 
Kabinettsordre  vom  7.  Febr.  1815  (G.-S.  S.  10)  die  Streichung  des  Denk- 
münzeninhabers aus  dem  in  den  Sakristeien  angehefteten  Namensverzeich- 
nisse  ohne  weiteres  erfolgen. 

^  Abgesehen  von  der  unbedeutenden  Ausnahme  bei  Kriegsdenkmünzen 
und  der  Dienstauszeichnung  für  Unteroffiziere  und  Soldaten. 
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nicht  gesetzlich  fixiert.  Es  ergiebt  sich  aber  einerseits  aus  der 
Ordenserweiterungsurkunde  von  1810  und  den  daran  anschliessen- 
den Bestimmungen  sowie  aus  den  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen, 
dass  der  Monarch  Orden  und  Ehrenzeichen  wegen  Unehren- 
haftigkeit  des  Inhabers  entziehen  konnte,  anderseits  bloss  aus 
allgemeinen  Rechtsgrundsätzen,  denen  aber  keine  gesetzliche  Be* 
Stimmung  entgegensteht,  dass  er  sie  auch  im  öffentlichen  Interesse 
entziehen  konnte.  Hinsichtlich  der  nicht  mit  einem  Amte  Ter- 
bundenen  Titel  endlich  bestand  das  Entziehungsrecht  im  selben 
Umfange,  wie  bei  Orden  und  Ehrenzeichen. 

III. 

Die  Verfassung  vom  31.  Jan.  1850  machte  aus  dem  bisher 
in  seiner  Machtbefugnis  unumschränkten  Könige  von  Preussen 
endgültig  ^^  einen  konstitutionellen  Monarchen.  Als  solcher  ist 
er  bei  der  Ausübung  seiner  Rechte  grossenteils  bald  an  die  Be- 
obachtung gewisser  Formen;  bald  an  die  Mitwirkung  anderer 
staatlicher  Organe  gebunden  ^^.  Da  die  Verfassung  demnach 
den  König  in  seinen  Rechten  wesentlich  beschränkt  hat,  wir 
aber  im  bisherigen  sein  Recht  zur  Entziehung  der  von  ihm  ver- 
liehenen Titel,  Orden  und  Ehrenzeichen,  soweit  wir  ein  solches 
angenommen  haben,  nicht  zum  mindesten  auf  seine  Machtfulle 
gegründet  haben,  so  kommt  es  darauf  an,  zu  untersuchen,  ob 
nicht  vielleicht  die  den  König  beschränkende  Verfassung  auch 
jenes  Recht  desselben  beschränkt  oder  gar  beseitigt  hat. 

Von  vorneherein  ist  hier  zu  sagen,  dass  die  Verfassungs- 
urkunde keinerlei  allgemeine  Bestimmung  über  die  Entziehung 
von    Titeln^   Orden    oder   Ehrenzeichen   aufstellt.     Man   könnte 


^*  Die  sog.  oktroyierte  YerfasBung  vom  6.  Dez.  1848  ist  zufolge  ihrer 
Einleitung,  die  eine  Revision  derselben  vorbehält,  eine  bloss  voriiuiig^ 
(vgl.  Arndt,  Die  Verfassungsurkunde  für  den  preussischen  Staat  S.  18)  und 
deshalb  nicht  gesondert  zu  berücksichtigen. 

^  Vgl.  G.  Meter  a.  a.  0.  S.  226,  Bornhak  a.  a.  0.  S.  131. 
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höchsteDS  als  solche  die  Vorschrift  des  Art.  44  betrachten,  wo- 
nach alle  „  Regierungsakte  ^  des  Königs  der  Gegenzeichnung  eines 
Ministers  bedürfen.  Im  Einklänge  mit  unseren  Ausführungen  zu 
Anm.  5  (S.  530  f.)  ist  nämlich;  wie  die  Verleihung,  auch  die  Ent- 
ziehung einer  Auszeichnung  als  Regierungsakt  zu  bezeichnen  und 
somit  der  Vorschrift  des  Art.  44  unterworfen.  Durch  die  ver- 
fassungsmässige Notwendigkeit  der  Gegenzeichnung  eines  Ministers 
ist  jedoch  nicht  so  sehr  die  Entziehungsbefugnis  des  Monarchen 
beschränkt;  als  vielmehr  der  Akt  der  Entziehung  unter  die  Ver- 
antwortlichkeit der  Minister  gestellt  worden;  das  Recht  des 
Königs,  Auszeichnungen  zu  entziehen,  ist  durch  Art.  44  Verf.- 
Urk.  materiell  nicht  geschmälert  worden. 

Im  übrigen  begnügt  sich  die  Verfassungsurkunde,  in  Tit.  III, 
der  „vom  Könige^  handelt,  unter  Art.  50  zu  erklären :  „Dem 
Könige  steht  die  Verleihung  von  Orden  und  andern  mit  Vor- 
rechten nicht  verbundenen  Auszeichnungen  zu.^  Zu  den  Aus- 
zeichnungeu;  die  der  König  hiernach  ohne  Verbindung  mit  Vor- 
rechten verleihen  kann,  gehören  ausser  den  Orden  natürlich  Titel 
und  Ehrenzeichen.  Da  die  mit  einem  Amte  verbundenen  Titel 
schon  durch  die  darüber  ausgefertigte  Bestallung  verliehen  wer- 
den •^,  so  fällt  ihre  Verleihung  auch"  unter  Art.  47  Verf.-Ürk., 
wonach  der  König  alle  Stellen  besetzt.  Aus  der  Thatsache  nun, 
dass  dem  Monarchen  nach  der  Verfassung  das  Recht  zur  Ver- 
leihung von  Titeln,  Orden  und  Ehrenzeichen  zusteht ^^  kann 
noch  nicht  ohne  weiteres  gefolgert  werden,  dass  ihm  auch  das 
Entziehungsrecht,  gleichviel  in  welchem  Umfange,   geblieben  ist. 


*'  §  84  Allgemeines  PreuBsisckeB  Landrecht  Bd.  II  S.  10.  Vgl.  oben 
S.  27. 

**  Nicht  nur  unter  Art.  47,  wie  Schwartz  a.  a.  0.  zu  Art.  50  unter 
B.  S.  144  meint. 

**  £b  steht  ihm  allein  zu.  Der  Vorbehalt  in  Art.  47  der  Verfassung, 
wonaoh  der  König  die  Stellen  nur  soweit  besetzt,  als  nicht  das  Gesetz  ein 
anderes  verordnet,  ist  wirkungslos,  da  ein  solches  preussisches  Gesetz  nie 
ergangen  ist. 


—     558     — 

Es  muss  vielmehr  vor  allem  das  Verhältnis  der  Yerüassung  zum 
früheren  Rechte  im  allgemeinen  geprüft  werden.  Aach  hier 
mangelt  es  an  erschöpfenden  Bestimmungen.  Nur  Art.  109  Yerf.- 
Urk.  trifft  eine  Regelung,  indem  er  vorschreibt,  dass  alle  Be- 
stimmungen der  bestehenden  Gesetzbücher,  einzelnen  Gesetze  und 
Verordnungen;  die  der  Verfassung  nicht  zuwiderlaufen^  in  Kraft 
bleiben.  In  Kraft  sind  geblieben  somit  auch  die  wenigen  ge* 
setzlichen  Bestimmungen  ^  die  das  Recht  des  Königs  zur  Ent- 
ziehung der  von  ihm  verliehenen  Titel,  Orden  oder  Ehrenzeichen 
betreffen.  Dies  gilt  vor  allem  für  die  von  uns  erwähnten  Vor- 
schriften der  vor  der  Verfassung  erlassenen  Ordensurkunden,  da 
sie  nichts  Verfassungswidriges  anordnen.  Soweit  sich  daher 
hieraus  eine  Entziehungsbefugnis  des  Königs  ableiten  lässt,  be- 
steht sie,  wie  vor  der  Verfassung,  so  auch  nach  derselben. 

Die  Frage  ist  nun  diC;  ob  die  Verfassung  dem  Könige  auch 
hierüber  hinaus  seine  Entziehungsbefugnis  in  der  früheren  Aus- 
dehnung belassen  hat,  also  insbesondere  in  Ansehung  der  Titel 
und  mit  Rücksicht  auf  das  öffentliche  Interesse.  Mit  andern 
Worten,  gebühren  der  Krone  alle  Befugnisse,  die  ihr  die  Ver- 
fassung nicht  ausdrücklich  genommen  hat?  Es  ist  dies  ausser- 
ordentlich bestritten^  dürfte  aber  ohne  Bedenken  zu  bejahen  sein. 
Die  preussische  Verfassung  mag  thatsächlich  zustande  gekommen 
sein  auf  Grund  von  Verhandlungen  zwischen  König  und  Volk. 
Ihre  Rechtswirksamkeit  hat  sie  jedoch  allein  dadurch  ^  dass  sie 
vom  Monarchen  erlassen  ist®^.  Er  hat  sie,  wenn  auch  unter 
einem  politischen  Zwange,  so  doch  rechtlich  frei,  auf  Grund 
seines  damals  noch  unbeschränkten  Gesetzgebungsrechtes  seinem 
Lande   gegeben '^    Hieraus   folgt,    dass,    wenn   nach    der  Ver- 


**  Die  sog.  oktroyierte  Verfassung,  auf  der  die  heutige  bemht, 
ist  denn  auch  ohne  Mitwirkung  der  NationalversammluDg  vom  Könige  Ter- 
öffentlicht  und  erst  von  den  gemäss  der  Verfassung  selber  gebildeten  Kam- 
mern anerkannt  worden. 

^'  Vgl.  Arndt  a.  a.  0.  S.  17,  Bornhak  a.  a.  0.  §  22  S.  131. 
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fassung  der  Volksvertretung  oder  andern  staatlichen  Faktoren 
Rechte  zustehen,  diese  ihnen  yom  Könige'*  gewährt  sind  und 
ihnen  nicht  kraft  eigenen  Rechtes  gebtthren,  dass  sie  also  auch 
nur  die  durch  die  Verfassung  oder  andere  Gesetze  ihnen  zu- 
geteilten (den  König  beschränkenden)  Rechte  besitzen  '^  Ander- 
seits ist  zu  sagen ;  dass  die  in  der  Verfassungsurkunde  auf- 
gezählten Rechte  des  Königs  ihm  kraft  eigenen  Rechtes  und 
nicht  erst  vermöge  der  Verfassung  gebühren,  dass  also  die 
EIxistenz  eines  Rechtes  der  Krone  von  seiner  Erwähnung  in  der 
Verfassungsurkunde  unabhängig  ist.  Dies  um  so  mehr,  als 
letztere  gar  nicht  vorgiebt,  alle  Rechte  des  Königs  aufzu- 
fuhren'^  Der  König  hat  folglich  alle  diejenigen  Rechte  be- 
halten, die  ihm  die  Verfassung  nicht  ausdrücklich  entzogen  haf . 


•«  Vgl.  V.  Rönne  a.  a.  0.  §  12  S.  205  Anm.  1. 
"  Vgl.  BoBNHAK  a.  a.  0.  §  59  S.  363. 


^  Vgl.  Arndt  a.  a.  0.  S.  93  unteo.  „Die  in  der  Verfastungsurkunde 
aufgezählten  Befugnisse  des  Königs  können  nur  als  Beispiele,  nicht  als  er- 
schöpfende Aufzählung  der  Kronrechte  angesehen  werden."  Schulze  in 
Marquardsen*s  Handbuch  II  2  §  15  S.  41. 

**  Diese  Anschauung  allein  entspricht  den  thatsächlichen  Machtverhält- 
nissen der  Krone  in  Preussen  und  auch  der  geschichtlichen  Entwicklung. 
Vgl.  Arndt  a.  a.  0.  S.  27,  G.  Meter  a.  a.  0.  §  24  S.  227  oben,  Zorn 
in  dem  Vorworte  zu  v.  Bönne's  Staatsrecht  der  Preussischen  Monarchie, 
S.  XI  und  y.  Rönne  a.  a.  0.  §  12  S.  206  oben.  Anderer  Meinung  ist 
Schulze,  Staatsrecht  §  163  S.  610.  Er  vertritt,  unter  Ausserachtlassung 
der  besonderen  geschichtlichen  Entwicklung  in  Preussen,  die  weit  verbreitete 
Ansicht,  weder  die  Rechte  der  Krone,  noch  die  der  Volksvertretung  seien 
in  der  Verfassung  alle  aufgezählt,  so  dass  die  Vermutung  nicht  zu  Gunsten 
des  Bestehens  der  Rechte  des  Königs  spreche.  Schwartz,  a.  a.  0.  S.  42 
und  S.  123  hält  zwar  auch  diese  Vermutung  für  ihrer  gewöhnlichen  theo- 
retischen Begründung  nach  falsch  und  will  deshalb  eine  besondere  Unter- 
suchung jedes  Einzelfalles;  wenn  aber  diese  zu  keinem  Ergebnisse  führt,  ist 
auch  nach  ihm  die  einzige  Lösung  die,  darauf  zurückzukommen,  dass  der 
König  ^als  Staatsoberhaupt  alle  Rechte  der  Staatsgewalt  in  sich  vereinige 
(vgl.  hierzu  den  gemäss  Art.  109  der  Verfassungsurkunde  aufrechterhaltenen 
§  1  Allgemeines  Preussisches  Landrecht  Teil  II  Titel  13)  und  nur  soweit 
beschränkt  sei,  als  die  Verfassung  oder  die  späteren  Gesetze  es  be- 
stimmten.** 
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Daraus  folgt  für  uns,  dass,  wenn  der  Monarch  vor  Erlass 
der  Verfassung  von  ihm  verliehene  Auszeichnungen  entziehen 
konnte  —  und  dass  er  es  konnte,  haben  wir  nachgewiesen  — , 
er  dann  auch  nachher  und  zwar  im  selben  Umfange  dazu  befugt 
war,  sofern  nicht  eine  Sonderbestimmung  anderes  Recht  schuf. 
Bezüglich  der  Orden  und  Ehrenzeichen,  sowie  der  nicht  mit 
einem  Amte  verbundenen  Titel  trifft  die  Verfassungsurkunde 
keinerlei  Sonderbestimmung,  sie  hat  dem  Könige  demzufolge  in 
Ansehung  derselben  sein  bisheriges  Entziehungsrecht  gelassen. 

Ein  anderes  gilt  für  die  Amtstitel,  die  der  Monarch  zwar 
schon  nach  dem  Rechte  vor  der  Verfassung  nicht  schlechthin 
entziehen  konnte,  deren  Entziehung  mit  dem  Amte  aber  immer 
noch  —  wenigstens  bei  den  nichtrichterlichen  Beamten  —  in 
hohem  Grade  in  der  Hand  des  Königs  lag.  Mittlerweile  war 
die  Ansicht  zum  vollen  Durchbruche  gekommen,  dass  im  eigen- 
sten Interesse  des  Staates  Amt  und  Amtstitel  der  Beamten  gegen 
jede  Willkür  der  regierenden  Person  und  ihrer  Vertreter  ge- 
schützt werden  müsse.  Dieser  Ansicht  huldigt  die  Verfassung 
im  Verein  mit  den  darauf  fussenden  Disziplinargesetzen.  Die- 
selben  wollen  die  Gründe  und  Fälle  des  Verlustes  nicht  nur  des 
Amtes,  sondern  auch  des  damit  nach  wie  vor^®^  sozusagen  un- 
zertrennlich verbundenen  Amtstitels  für  die  Dauer  des  Staats- 
dienerverhältnisses erschöpfend  angeben  '^^  Es  ist  demnach 
festzustellen,  ob  der  König  nach  den  genannten  Gesetzen  noch 
einem  Beamten^®'  während  der  Dauer  des  Staatsdienerverhält- 
nisses den  Amtstitel  entziehen  kann  ^^^. 


^^  §  84  Allgemeines  Prcussisches  Landrecht  Teil  II  Titel  10,  Verord- 
nang  vom  7.  Febr.  1817  and  die  Ergänzungen  dazu  in  Verbindung  mit 
Art.  109  der  Verfassungsurkunde. 

^^'  Soweit  nicht  eine  Aenderung  von  Titeln  zufolge  allgemeiner  könig- 
licher Anordnung  in  Frage  kommt,  worin  aber  keine  wirkliche  Ent- 
ziehung liegt. 

^°*  D.  h.  einem  endgültig  und  nicht  auf  Widerruf  angestellten  Beamten. 
Bei  wem  dies  nicht  zutrifft,  der  ist  in  unserem  Sinne  kein  Beamter;  jeden- 
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Auf  keinen  Fall  kann  er  es  bei  den  zum  Richterstande  ge- 
hörenden Beamten.  Dieselben  werden  gemäss  Art.  87  Yerf.-Urk. 
?om  Könige  auf  Lebenszeit  ernannt  und  können  nur  durch 
Richterspruch  ihres  Amtes  entsetzt  werden  ^^^.  Die  Dienst- 
entlassung^®^ im  förmlichen  Disziplinarverfahren,  in  dem  unab- 
hängige „Richter^  entscheiden,  zieht  den  Verlust  des  Titels  von 
selbst  nach  sich  ^®^.  Um  von  dem  Verluste  des  Amtstitels  durch 
gerichtliches  Strafurteil  abzusehen ,  kann  ausserdem  der  Amts- 
titel eines  im  Amte  befindlichen  Richters  höchstens  noch  ver- 
loren gehen  infolge  unfreiwilliger  Versetzung  auf  eine  andere 
Stelle  ^®^.  Eine  solche  Versetzung  kann  jedoch  nur  auf  Grund 
eines  richterlichen  Beschlusses  erfolgen,  es  sei  denn,  dass  sie 
durch  Veränderungen  in  der  Organisation  der  Gerichte  oder 
ihrer  Bezirke  nötig  wird^®^.  In  letzterem  Falle  )cann  sie  zwar 
durch  die  Landesjustizverwaltung,  also  auch  auf  Veranlassung 
des  Königs,  verfügt  werden,  aber  hier  kann  kaum  noch  von  einer 
Entziehung  des  Titels  gesprochen  werden,  da  der  Richter,  wenn 
er  seinen  Titel  nicht  behält,  statt  dessen  mindestens  einen  gleich 
hohen  andern  bekommt.  Es  ist  also  ausgeschlossen,  dass  der 
König  Richtern  während  ihrer  Amtsdauer  den  Amtstitel  im  eigent- 
lichen Sinne  entzieht. 

Bezüglich   der  nicht  zum  Richterstande   gehörigen  Beamten 


falls  kann  bei  ihm,  wenn  er  eiDen  Titel  hat,  nicht  yon  einem  eigentlicheD 
Amtstitel  gesprochen  werden. 

'^'  Wider  seinen  Willen;  denn  bei  einem  Aratswechsel  u.  s.  w.  mit 
Willen  des  Beamten  kann  von  einer  Entziehung  keine  Rede  sein. 

^^  Sei  es  ipso  iure  durch  Strafurteil  gemäss  §  6  des  Gesetzes  vom 
7.  Mai  1851  oder  im  besonderen  Disziplinarverfahren.  —  Vgl.  hierzu  und 
zum  folgenden  §§  6  und  8  des  deutschen  Gerichtsverfassungsgesetzes. 

'^  Zeitweilige  Amtsenthebung,  vorläufige  Amtssuspension  und  unfrei- 
willige Versetzung  in  den  Ruhestand  haben  den  Verlust  des  Titels  nicht 
zur  Folge. 

*^  §  15  des  Gesetzes  vom  7.  Mai  1851. 

>*^  §  1  des  Gesetzes  vom  26.  März  1856. 

*®*  Verfassungsurkunde  Art.  87  Abs.  2  und  3. 
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bestimint  dieVerfassungsurkunde^^^  nur,  dass  ihre  BechtSTerhält- 
nisse  durch  ein  Gesetz  geregelt  werden  sollen,  welches,  ohne  die 
Regierung  in  der  Wahl  der  ausführenden  Organe  zweckwidrig  so 
beschränken,  den  Staatsbeamten  gegen  willkürliche  Amtsentziehung 
angemessenen  Schutz  gewährt.  Also  willkürlich  darf  auch  den 
nichtrichterlichen  Beamten  nach  der  Verfassung  nicht  das  Amt 
und  damit  auch  nicht  der  Amtstitel  entzogen  werden«  Wann 
und  wie  die  Entziehung  aber  stattfinden  darf,  besagen  die  späteren 
Gesetze.  Die  Amtsentsetzung  und  der  Verlust  des  Amtstitels  im 
Straf-  und  im  Disziplinarverfahren  ist  danach  ähnlich  geregelt, 
wie  bei  den  Richtern,  mit  dem  Hauptunterschiede  aber,  dass  die 
erkennenden  Beamten  im  Disziplinarverfahren  grossenteils  nicht- 
richterliche  sind^^^,  sowie  dass  jede  Entscheidung  der  Disziplinar- 
behörde, durch  welche  die  Dienstentlassung  rechtskräftig  aus- 
gesprochen ist,  der  Bestätigung  des  Königs  bedarf,  wenn  der  Be- 
amte von  ihm  ernannt  oder  bestätigt  worden  ist^^^  Nichtrichter- 
liche Beamte  können  ausserdem  im  Interesse  des  Dienstes  jederzeit 
(eventuell  demnach  durch  den  König  oder  auf  seine  Veranlassung) 
in  ein  anderes  Amt  versetzt  werden  und  so  statt  ihres  bisherigen 
einen  andern,  wenn  auch  mindestens  gleichwertigen  Titel  erhalten. 
Eine  eigentliche  Entziehung  von  Amtstiteln  durch  den  König 
ist  somit  heute  in  Preussen^  solange  das  Amt  dauert^  bei  nicht- 
richterlichen Beamten  ebensowenig  wie  bei  richterlichen  möglich. 
Im  Gegenteile  können  stets  mit  einem  Amte  verbundene  Titel 
auf  unfreiwilligem  Wege  nur  infolge  eines  Strafurteils  oder  einer 
Entscheidung  im  förmlichen  Disziplinarverfahren  aus  bestimmten 
gesetzlichen  Gründen ^^*  verloren  gehen,  abgesehen  davon,  dass 
bei  Versetzungen,  hauptsächlich  nichtricht^rlicher  Beamten,  die 


"•  In  Art.  98. 

1*°  Vgl.  S.  561  Anm.  106  und  das  Gesetz   vom  21.  Juli  1853,    insbe- 
soudere  §§  7  und  16  Xo.  2. 

"*  §  47  des  Gesetzes  vom  21.  Juli  1852. 

'*'  Hauptsächlich  ))ei  Verstössen  gegen  Amtspflichten. 
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Krone  einen  gewissen  Einfluss  auf  die  Veränderung  des  Amts- 
titels  ausüben  kann. 

Alles  dies  gilt  auch  von  den  Amtstiteln  der  Beamten^  die  in 
den  dauernden  ^^^  oder  einstweiligen  Buhestand  versetzt,  zur  Ver- 
fügung gestellt  oder  ihres  Amtes  zeitweise  enthoben  sind^^^;  denn 
sie  befinden  sich  noch  immer,  wenn  auch  nicht  mehr  im  Amte, 
so  doch  im  Staatsdienerverhältnisse  ^^^  Nicht  mehr  im  Staats- 
dienerverhältnisse befinden  sich  dagegen  die  Beamten,  welche 
ohne  Pensionierung  freiwillig  ausgeschieden  sind.  Diesen  wird, 
wenn  sie  auf  ihr  Ansuchen  „in  Gnaden^  entlassen  werden, 
ihr  Titel  belassen ^^*.  Ein  so  belassener  Titel  steht  aber,  abge- 
sehen davon,  dass  er  etwa  eine  amtliche  Eigenschaft  bezeichnet, 
ausser  Zusammenhang  mit  dem  früheren  Amte;  denn  seine 
Belassung  ist  ein  reiner  Gnadenakt.  Bezüglich  solcher  Titel 
greift  daher  die  Disziplinargesetzgebung  nicht  Platz  und  es  tritt 
deshalb  in  Ansehung  derselben,  da  sie  alle  vom  Monarchen 
oder  in  dessen  Namen  verliehen  sind^^^,  das  von  uns  nach- 
gewiesene Entziehungsrecht  des  Königs  in  seinem  vollen  Um- 
fange ein. 

Nachdem  wir  gesehen  haben,  dass  die  Verfassung  und  die 
Disziplinargesetzgebung  das  Recht  des  Königs  zur  Entziehung 
der  von  ihm  verliehenen  Titel,  Orden  und  Ehrenzeichen,  soweit 
es  bestand,  im  wesentlichen  unberührt  gelassen  hat,  käme  in  Be- 
tracht, ob  vielleicht  sonst  irgendwelche  Gesetze  einen  bestimmen- 
den Einfluss  darauf  ausgeübt  haben  oder  vielmehr  heute  ausüben. 
In  dieser  Beziehung  verlangt  Berücksichtigung  in  erster  Linie 
das  Keichsstrafgesetzbuch.     Dasselbe  bestimmt  in  §  33,  dass  die 

"'  Vgl.  §  16  des  Gesetzes  vom  7.  Mai  1851;  sowie  Sbtdel,  Das  Gesetz 
vom  21.  Juli  1852  zu  §  16  daselbst  S.  104. 

"^  Vgl.  §  97  des  Gesetzes  yom  21.  Juli  1852. 

'»  Vgl.  V.  Stbnobl,  Staatsrecht  §  43  S.  152  f. 

>>«  Vgl.  ScHULZB  a.  a.  O.  §  102  S.  341. 

^*'  Vgl.  V.  Stbngsl,  Staatsrecht  Bd.  11  Kap.  II  §  22  S.  72  und 
§  42  S.  148. 
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Aberkennung  der  bürgerlichen  Ehrenrechte  unter  anderem  den 
dauernden  Verlust  der  Titel,  Orden  und  Ehrenzeichen  des  Ver- 
urteilten bewirkt.  Dass  daneben  noch  das  Entziehungsrecht  des 
Königs  fortbesteht,  ist  eigentlich  selbstverständlich ^^^  Gleich- 
wohl müssen  wir  die  Sache  genauer  behandeln,  da  die  meisten 
Schriftsteller  nur  den  Verlust  der  Auszeichnungen  im  gericht- 
lichen Straf-  oder  im  Disziplinarverfahren  erwähnen  und  teilweise 
auch  einen  Verlust  auf  andere  Art  für  ausgeschlossen  halten  ^^*. 
Nehmen  wir  an,  die  Ansicht  der  letzteren  wäre  richtig,  so  würde 
sich  ein  grosser  Missstand  ergeben.  Die  Regel  ist,  dass  der 
Verlust  der  bürgerlichen  Ehrenrechte  nur  ausgesprochen  werden 
kann  und  nicht  muss.  So  kommt  es,  dass  die  strafgerichtliche 
Verurteilung  allein  oft  sehr  schwere  Verbrecher  im  Vollgenusse 
der  bürgerlichen  Ehrenrechte  lässt.  Hinzukommt,  dass  bei  vielen 
Vergehen  ^^®  und  bei  allen  Uebertretungen ,  auch  wenn  sie  im 
einzelnen  Falle  die  grösste  Ehrlosigkeit  verraten  ^'\  überhaupt 
keine  Aberkennung  der  bürgerlichen  Ehrenrechte  möglich  ist. 
Wollte  man  daher  nur  eine  Aberkennung  von  Titeln,  Orden  oder 
Ehrenzeichen  zur  Strafe  zulassen,  so  würde  das  staatliche  Ent- 
ziehungsrecht bei  weitem  nicht  genügend  zur  Geltung  kommen. 
Dies  wäre  um  so  bedenklicher  und  geradezu  verderblich,  als  es 
bei  uns  der  König  ist,  der  die  Auszeichnungen  verleiht ,  und  es 
im  Leben  leicht  genug  dazu  kommt,  dass  infolge  des  ehrlosen 
Verhaltens  des  Inhabers  einer  Auszeichnung  „falsche  Anschau- 
ungen entstehen  von  der  Verdienstwürdigung  bei  denen,  die  auf 


ii>  Zumal  wir  schon  hinsichtlich  der  Eriegedenkmünsen,  Dieostana- 
Zeichnungen  und  Titel  mit  Beziehung  auf  die  frühere  Strafgesetzgebnng  da«- 
selbe  angenommen  haben. 

^**  So  offenbar  Schwartz  a.  a.  0.  S.  144  Anm.  D  zu  Art  60  der 
Verfassungsurkunde. 

'^  z.  B.  Widerstand  gegen  die  Staatsgewalt,  Beleidigung,  Körper- 
verletzung. 

'*'  Wie  wohl  meistens  die  Uebertretungen  gegen  §  361  No.  3 — 7,  9  und 
10  des  Strafgesetzbuchs. 
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der  Höhe  der  Menschheit  wandeln^  ^'^.  Es  muss  deshalb  dem 
Könige  ein  über  die  Fälle  des  Reichsstrafgesetzbuches  hinaus- 
gehendes Entziehungsrecht  nach  wie  vor  zustehen  *^^ 

Dass  dem  in  der  That  so  ist;  lehrt  die  geschichtliche  Ent- 
wicklung des  Reichsstrafgesetzbuches.  §  33  desselben  bezw.  der 
diesem  entsprechende  Paragraph  des  11.  Entwurfs  eines  Straf- 
gesetzbuches für  den  Norddeutschen  Bund^^^  schliesst  sich  eng 
den  Bestimmungen  des  preussischen  Strafgesetzbuches  vom 
14.  April  1851  an,  wonach  „die  Untersagung  der  Ausübung  der 
bürgerlichen  Ehrenrechte^  den  Verlust  der  Titel,  Orden  imd 
Ehrenzeichen  des  Verurteilten  zur  Folge  hat.  Haben  daher  die 
Bestimmungen  des  preussischen  Strafgesetzbuches  dem  Könige 
sein  Entziehungsrecht  nicht  schon  genommen,  so  hat  auch  das 
Reichsstrafgesetzbuch  es  ihm  gelassen. 

Was  zunächst  Orden  und  Ehrenzeichen  angeht,  so  konnten 
sie  vor  Inkrafttreten  des  preussischen  Strafgesetzbuches,  ab- 
gesehen von  den  oben^'^  erwähnten  wenigen  Fällen,  nur  vom 
Könige  entzogen  werden.  Als  man  deshalb  den  Verlust  der 
Orden  und  Ehrenzeichen  zugleich  mit  dem  der  übrigen  Ehren- 
rechte eintreten  lassen  wollte,  wandte  sich  der  Präsident  der 
Staatsratskommission  zur  Revision  des  Strafgesetzbuchentwurfs  in 
einem   Immediatberichte  ^'^   an    den   König,    damit   dieser   „den 

>«  Vgl.  ▼.  MOBL  a.  a.  0.  Bd.  II  1  S.  162  übten. 

i*s  Die  Motive  sprechen  sich  hierüber  nicht  aus.  Sie  bemerken  nur, 
dass,  wo  ein  neben  dem  Strafgesetzbuche  in  Kraft  bleibendes  Laudesgesetz 
mit  einer  strafrechtlichen  Verurteilung  allgemeine  nachteilige 
Folgen  inbetreff  der  Ausübung  bürgerlicher  Ehrenrechte  verbinde,  nunmehr 
die  Folgen  der  §§  83,  84  des  Gesetzbuchs  an  die  Stelle  träten  (vgl. 
Oppbkhoff,  Strafgesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich  zu  §  83  No.  15).  Dies 
kann  natürlich  unsere  Frage  nicht  berühren. 

114  Vgl.  die  Motive  hierzu  im  III.  Bd.  des  Stenogr.  Berichts  über  die 
Verhandlungen  des  Reichstags  des  Norddeutschen  Bundes,  Session  1870,  bei 
§§  80,  81  des  Entwurfs. 

"»  S.  664. 

IM  Verhandlungen  der  Kommission  des  Staatsrats  über  den  revidierten 
Entwurf  des  Stra%esetzbuchs  1846  S.  98  f. 

Archiv  fUr  öiTentliohes  Recht.  XVI.  4.  37 
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Gerichten  die  Entscheidung  über  den  Verlust  jener  Auszeich- 
nungen delegiere^.  In  dem  Immediatberichte  wird  betont,  ^dass 
die  Kommission  nicht  den  Verlust  der  Orden  und  Ehrenzeichen 
in  dem  Sinne  zu  einer  Kriminalstrafe  machen  wolle,  dass  derselbe 
nur  durch  gerichtliches  Erkenntnis  ausgesprochen  werden  könDe. 
Die  Entziehung  solcher  Auszeichnungen  werde  vielmehr  der 
Krone  in  demselben  Umfange  wie  bisher  anheimgestellt  bleibeD. 
Es  solle  nur  der  Bestimmung  des  Königs  nicht  erst  bedürfen, 
wenn  der  Inhaber  durch  rechtskräftiges  Erkenntnis  der  zustän- 
digen Gerichte  der  Ehrenrechte  überhaupt  verlustig  erklärt  worden 
sei"  ^*'.  In  diesem  Sinne  ist  die  Allerhöchste  Kabinetsordre  vom 
8.  Febr.  1846  ^^^  zu  verstehen,  worin  der  König  den  Beschluss  der 
Staatsratskommission  genehmigt,  ,,nach  welchem  die  Strafe  des 
Verlustes  der  Ehrenrechte  auch  auf  die  Orden  und  Ehrenzeichen 
sich  erstrecken  und  wegen  deren  Verlustes  dasselbe  Verfahren,  wie 
bei  den  übrigen  besonderen  Ehrenvorzügen  eintreten  soll".  Der 
König  hat  sich  also  hierdurch  nicht  seines  Entziehungsrecbtes 
begeben,  sondern  nur  dasselbe  für  besonders  grobe  Fälle  der  Ver- 
letzung der  Ehrenverpflichtung  den  Strafgerichten  übertragen^''. 
Von  den  Titeln  kommen  die  mit  einem  Amte  verbundenen 
hier  nicht  in  Betracht,  da  bei  ihnen  kein  wirkliches  Entziehungs- 
recht  der  Krone  besteht.  Wenn  dabei  an  die  Stelle  der  früheren 
königlichen  Entziehui%sbefugnis  die  Disziplinargesetzgebung  ge- 
treten ist,  so  beweist  es,  dass  man  auch  bei  diesen  Auszeich- 
nungen mit  den  Bestimmungen  des  Strafgesetzbuches  über  ihre 
Aberkennung  allein  nicht  auskommen  kann.  Letzteres  gilt  daher 
gleichfalls  für  die  nicht  mit  einem  Amte  verbundenen  Titel,  auf 
die  zudem,  wie  ausgeführt ^^°,   die  Grundsätze  über  Orden  und 


'"  Daselbst  S.  100. 
"8  Daselbst  S.  92. 

189  Vgl.  GoLTDAMMER,    Die  Materialien  zum   Strafgesetzbuche   für  de 
Preussischen  Staaten  1851  Teil  I  S.  143  f.  und  171. 
"•»  Oben  S.  549. 
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Ehrenzeichen  entsprechende  Anwendung  finden  müssen.  Auch 
bei  den  Titeln  haben  deshalb  die  neueren  strafgesetzlichen  Be- 
stimmungen das  Entziehungsrecht  des  Königs  nicht  geschmälert, 
ebensowenig  wie  es  die  älteren  Vorschriften  ^^^  gethan  haben. 
Das  ist  offenbar  auch  die  Meinung  der  Staatsratskommission  von 
1846  gewesen,  wie  aus  einer  Andeutung  des  erwähnten  Immediat- 
berichts  hervorgeht ^^*.  Derselbe  weist  darauf  hin,  der  eigentliche 
Grund,  der  für  die  Beibehaltung  der  alten  Vorschriften  bezüglich 
der  Orden  und  Ehrenzeichen  angeführt  zu  werden  pflege,  bestehe 
darin,  „dass  ihre  Entziehung  ebenso,  wie  ihre  Verleihung,  eine 
Allerhöchste  Prärogative  sei".  Der  Bericht  fährt  dann  fort: 
„Dies  kann  jedoch  schon  darum  nicht  als  entscheidend  betrachtet 
werden,  weil  sonst  ganz  dasselbe  für  die  Allerhöchst  verliehenen 
Titel  und  Würden  behauptet  werden  müsste,  was  doch  nie  die 
Absicht  gewesen  ist."  Es  soll  damit  gesagt  werden,  dass  man 
bei  Titeln  und  Würden  nie  daran  gedacht  hat,  Schwierigkeiten 
wegen  ihrer  Aufnahme  unter  die  Ehrenrechte  im  Sinne  des 
Strafgesetzbuchs  zu  erheben,  und  das,  wiewohl  für  sie  dasselbe 
behauptet  werden  müsste,  wie  von  den  Orden  und  Ehrenzeichen, 
nämlich  „dass  ihre  Entziehung  wie  ihre  Verleihung  eine  Aller- 
höchste Prärogative  sei".  Deshalb,  folgert  der  Bericht,  sei  der 
Umstand,  dass  eine  Prärogative  der  Krone  vorliege,  auch  bei 
den  Orden  und  Ehrenzeichen  nicht  entscheidend.  Die  Staats- 
ratskommission nimmt  somit  den  Standpunkt  ein,  dass  die  Ent- 
ziehung von  Titeln  ein  Vorrecht  des  Königs  sei,  das,  trotz  der 
teilweisen  Uebertragung  der  Entscheidung  an  die  Strafgerichte 
zufolge  der  alten  wie  der  neuen  Bestimmungen,  als  solches  fort- 
bestehe. 

Nach  alledem  kann  kein  Zweifel  daran  sein,  dass  auch  das 
B.eichsstrafgesetzbuch  dem  Könige  im  wesentlichen  sein  Recht 
zur  Entziehung  der  von  ihm  verliehenen  Titel,  Orden  und  Ehren- 

"«  Vgl.  S.  549. 

1**  Yerhandlangen  der  Kommission  a.  a.  0.  S.  100. 

87* 
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zeichen  gelassen  hat.  Weitere  gesetzliche  Bestimmungen ,  die 
dieses  Recht  beschränken  könnten,  sind  nicht  vorhanden«  Im 
Gegenteile  finden  sich  auch  in  den  nach  Erlass  der  Verfassung 
ergangenen  Statuten  für  Orden  und  Ehrenzeichen  vielfach  Ver- 
weisungen auf  die  allgemeinen  Grundsätze  inbetreff  des  könig- 
lichen Entziehungsrechtes  ^^^;  wo  dies  nicht  der  Fall  ist,  wird 
die  Geltung  derselben  stillschweigend  vorausgesetzt^'^. 

Nur  die  Statuten  des  Königlichen  Hausordens  von  Hohen- 
zoUern  vom  23.  Aug.  1851  nehmen  eine  gewisse  Sonderstellung 
ein.  Sie  heben  —  offenbar  mit  Rücksicht  auf  die  mittlerweile 
erfolgte  Einführung  des  preussischen  Strafgesetzbuchs  —  die 
Ehrenverpflichtung  der  Ordensinhaber  besonders  hervor ,  der- 
zufolge  der  Orden  „nicht  allein  durch  Verbrechen,  sondern  auch 
anstössigen  Lebenswandel  und  unehrenhafte  Gesinnung  verloren 
gehen  soU^.  Während  nun  aber  sonst  der  König  meist  sein 
persönliches  Entziehungsrecht  betont  oder  doch,  wenn  von  einem 
Ordenskapitel  die  Rede  ist,  höchstens  nach  eingeholtem  Gut- 
achten desselben  entscheiden  zu  wollen  erklärt^''',  soll  hier  die 
Ausstossung  durch  einen  Spruch  des  Ordensehrengerichtes  unter 
Bestätigung  des  Monarchen  erfolgen  ^^^.  Man  könnte  meinen, 
hierdurch  sei  dem  Könige  bei  diesem  Orden  sein  Entziehungs- 
recht in  ähnlicher  Weise,  wie  durch  die  Disziplinargesetzgebung 
bei  den  Amtstiteln,  genommen.  Diese  Ansicht  wäre  aber  schon 
um    dessen t willen  unhaltbar,   weil  in  den  Statuten  des  Hohen- 


iss  Vgl.  die  Statuten  des  Düppeler  Sturmkrenzes  Tom  18.  Okt.  1864, 
der  KriegsdenkmÜDze  für  den  Feldzug  von  1864  vom  10.  Nov.  1864,  des 
Alsenkreuzes  vom  7.  Dez.  1864,  des  Erinnerungskreuzes  für  den  Feldzng 
1866  vom  20.  Sept.  1866  und  der  Erinnerungsmedaille  vom  22.  März  1897 
(alle  enthalten  in  der  Gesetzsammlung). 

"^  Z.  B.  in  der  Urkunde  vom  19.  Juli  1870  über  die  Emeuerong  des 
Eisernen  Kreuzes  (G.-S.  S.  487). 

''*  Z.  B.  in  den  den  Louisenorden  betrefifenden  Urkunden  vom  3.  Aogust 
1814  (§  8)  und  vom  30.  Okt.  1865. 

'^  Vgl.  Art  14  der  Statuten  (G.-S.  1861  S.  676). 
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zoUernschen  Hausordens  die  Möglichkeiten  des  Verlustes  der 
Auszeichnung  weder  erschöpfend  angegeben  sind,  noch  angegeben 
werden  sollten^  welch  letzteres  für  die  Disziplinargesetze  zutrifft. 
Sodann  aber  haben  die  Statuten  des  Hausordens,  als  zeitlich  nach 
dem  Inkrafttreten  der  Verfassung  liegend^  nicht  den  Charakter 
eines  Gesetzes^  so  dass  das  zudem  an  die  königliche  Bestätigung 
gebundene  Ordenskapitel  seine  Befugnis  allein  vom  Monarchen 
ableitet  und  jederzeit  durch  ihn  derselben  entkleidet  werden 
kann.  Soweit  daher  der  König  eine  den  Orden  aberkennende 
Entscheidung  des  Kapitels  bestätigt^  entzieht  er  den  Orden  aus 
eigenem  Rechte;  ausserdem  kann  er  ihn  natürlich  ohne  Anhörung 
des  Kapitels  entziehen,  zumal  in  den  Fällen,  wo  diesem,  das  nur 
eine  Art  von  Strafgericht  bilden  soll;  ein  Recht  zur  Entscheidung 
nicht  übertragen  ist^^^.  Man  kann  also  nicht  sagen,  dass  das 
königliche  Entziehungsrecht  durch  die  Statuten  vom  23.  Aug.  1851 
eingeschränkt  worden  sei. 

IV. 
Wenn  man  das  bisher  gewonnene  Resultat  zusammenfasst, 
80  ergeben  sich  folgende  Sätze.  Der  König  von  Preussen  kann 
grundsätzlich  die  von  ihm  verliehenen  Titel,  Orden  und  Ehren- 
zeichen —  unter  Verantwortlichkeit  seiner  Minister  —  wieder 
entziehen.  Er  kann  es  jedoch  nicht  willkürlich,  sondern  nur 
wegen  Unehrenhaftigkeit  des  Inhabers  der  Auszeichnung  oder  im 
wohlverstandenen  öffentlichen  Interesse^®®.     Ferner   hat  bei  den 


1'^  Wenn  zwar  das  öffentliche  Interesse  die  Entziehung  verlangt,  aber 
die  Ehrenverpflichtung  nicht  verletzt  worden  ist. 

^^  Nach  unserer  Auffassung  kann  es  demnach  keinem  Zweifel  unter- 
liegen, dass  der  König,  wenn  er  z.  B.  einem  Forscher  auf  Grund  eines  von 
ihm  herausgegebenen  Reiseberichtes  über  Afrika  einen  Orden  yerlieheu  hätte 
und  sich  der  Bericht  später  als  erschwindelt  herausstellte,  den  Orden  wieder 
entziehen  könnte.  Die  Entziehung  wäre  hier  begründet  nicht  nur  durch 
das  unehrenhafte  Verhalten  des  Forschers,  sondern  auch  durch  das  im 
<)ffentlichen  Interesse  zu  schützende  Ansehen  der  Wissenschaft.  Vgl.  zu 
dem  angenommenen  Falle  die  Schrift  „Etwas  vom  , Afrikareisenden*  Dr.  iur. 
EssEB^  von  Wagner,  Berlin  1899. 
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mit  einem  Amte  verbundenen  Titeln  die  Verfassung  in  Verbindung 
mit  der  Disziplinargesetzgebung  das  eigentliche  Entziehungsrecht 
des  Königs  beseitigt.  Fragt  man  sich  nun  noch  ganz  besonders, 
ob  es  von  Einfluss  auf  das  bisherige  Ergebnis  ist,  ob  der  Inhaber 
der  Auszeichnung  strafgerichtlich  verurteilt  ist;  so  ist  folgendes 
zu  unterscheiden. 

Ist  der  Inhaber  nicht  rechtskräftig  verurteilt,  so  kann  ihm 
der  König  Orden,  Titel  und  Ehrenzeichen  jederzeit  nach  den 
angeführten  Grundsätzen  entziehen  und  zwar,  soweit  eine  Ent- 
ziehung wegen  Verschuldens  in  Betracht  kommt ,  nicht  nur  bei 
leichten  Verstössen,  sondern  auch  wegen  Verbrechen,  nicht  nur 
vor  Einleitung  eines  Strafverfahrens,  sondern  auch  nachher  — 
bis  zur  Rechtskraft  eines  von  einem  deutschen  Gerichte  er- 
lassenen verurteilenden  Erkenntnisses.  Eine  gerichtliche  Ent- 
scheidung braucht  also  nie  abgewartet  zu  werden,  ebenso  wie 
der  König  auch  nicht  an  eine  etwaige  Freisprechung  gebunden 
ist^^^  Ist  hingegen  der  Inhaber  der  Auszeichnung  durch  ein 
deutsches  Strafgericht  rechtskräftig  verurteilt  ^  so  kommt  es 
darauf  an,  ob  ihm  die  bürgerlichen  Ehrenrechte  (sei  es  neben 
einer  andern  Strafe,  sei  es  nach  §  37  R.-St.-G.-B.  allein)  ab- 
erkannt worden  sind  oder  nicht.  Sind  sie  nicht  aberkannt,  so 
kann  der  König  die  von  ihm  verliehene  Auszeichnung  aus  den 
gewöhnlichen  Gründen  wieder  entziehen  ^^^,  und  dies  auch  dann, 
wenn  die  Ehrenrechte  hätten  aberkannt  werden  können,  aber 
wegen  strafmindernder  Umstände  belassen  worden  sind«  Sind 
dagegen   die    bürgerlichen  Ehrenrechte    aberkannt,    so    hat   der 


^s0  Nur  80  kann  der  Immediatbericht  a.  a.  0.  verstanden  werden, 
wenn  es  darin  heisst,  die  Entziehung  der  Auszeichnungen  werde  dem  Könige 
im  selben  Umfange,  wie  bisher,  anheimgestellt  bleiben.  —  Uebrigens  ist  in 
ähnlicher  Weise  auch  das  Disciplinarverfahren  von  Einleitung  und  frei- 
sprechendem Ergebnisse  des  Strafverfahrens  unabhängig. 

^*^  Denn  der  Verlust  der  Auszeichnungen  ist  nicht  an  andere  Strafen 
geknüpft,  wie  dies  z.  6.  im  Gesetze  vom  21.  Juli  1852  (§  7)  hinsichtlich 
der  Aemter  der  Fall  ist. 
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Inhaber  einer  Auszeichnung  durch  das  verurteilende  Erkenntnis 
im  Augenblicke  der  Rechtskraft  desselben  ipso  iure  die  Aus- 
zeichnung verloren.  Für  das  Entziehungsrecht  des  Königs  bleibt 
daher  in  diesem  Falle  kein  Raum.  Das  muss  geschlossen  werden 
aus  dem  Wortlaute  des  §  33  R.-St.-G.-B.,  wonach  die  Ab- 
erkennung der  Ehrenrechte  ^den  dauernden  Verlust  der  Titel 
u.  s.  w.  bewirkt^  und  nicht  etwa  bloss  ,,ihre  Entziehung  zur 
Folge  hat"  »". 

Sonach  hat  die  strafgerichtliche  Verurteilung  des  Inhabers 
einer  Auszeichnung  nur  einen  gewissen  Einfluss  auf  das  könig- 
liche Entziehungsrecht.  An  sich  hat  sie  nämlich  keinen  Einfluss, 
wenn  aber  strafgerichtlich  die  bürgerlichen  Ehrenrechte  rechts- 
kräftig aberkannt  sind,  ist  ein  rechtlich  bedeutsames  Handeln 
des  Königs,  mit  andern  Worten  die  Entziehung  des  Titels^ 
Ordens  oder  Ehrenzeichens  durch  ihn  ausgeschlossen. 

Zum  Schlüsse  müssen  wir  noch  auf  die  wichtigsten  recht- 
lichen Wirkungen  der,  wie  nachgewiesen,  möglichen  Entziehung 
eines  preussischen  Titels,  Ordens  oder  Ehrenzeichens  durch  den 
König  zu  sprechen  kommen. 

Die  hervorragendste  Wirkung  der  Entziehung  ist  die,    dass 

^*^  Diese  Auffassung  wird  scheinbar  nicht  geteilt  von  Art.  14  der 
Statuten  des  Hobenzollemschen  Hausordens.  Danach  soll  nämlich  die  „Aus- 
stossung"  stattfinden,  „auch  wenn  die  Strafe  des  Ordensverlustes  yon  einem 
Strafrichter  nicht  ausgesprochen  ist"  (G.-S.  1851  S.  676).  Art.  14  a.  a.  0. 
setzt  also  voraus,  dass  eine  „Ausstossung"  dann  regelmässig  zu  erfolgen  hat, 
wenn  der  Strafrichter  den  Ordensverlnst  ausgesprochen  hat.  Wollte  man 
mithin  hier  unter  Ausstossung  die  Entziehung  oder  auch  nur  die  endgültige 
Entziehung  des  Ordens  verstehen,  so  stände  Art.  14,  wie  mit  den  ent- 
sprechenden Bestimmungen  des  Preussischen  Strafgesetzbuchs  vom  14.  April 
1851,  so  auch  mit  §  33  des  Reichsstrafgesetzbuchs  in  Widerspruch;  denn 
wenn  der  Verlust  eines  Ordens  durch  Strafurteil  bewirkt  ist,  kann  er  nicht 
mehr  entzogen  werden,  ist  vielmehr  bereits  entzogen.  In  Artikel  14  kann 
daher  unter  der  „Ausstossung"  nach  einem  die  Ehrenrechte  und  damit  den 
Orden  aberkennenden  Urteile  nur  die  Kenntnisnahme  des  Urteils  und  die 
Streichung  aus  der  Ordensliste  zu  verstehen  sein,  Dinge,  die  nach  dem 
bereits  erfolgten  Verluste  des  Ordens  keine  rechtliche  Bedeutung  haben. 
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der  Ausgezeichnete  nicht  mehr  befugt  ist  ^^',  den  Titel  zu  fuhren, 
den  Orden  oder  das  Ehrenzeichen  zu  tragen.  Man  sollte  nun 
glauben  y  diese  Wirkung  beschränke  sich  auf  den  Fall^  dass  die 
Entziehung  wirklich  wegen  Unehrenhaftigkeit  des  Inhabers  oder 
im  wohlverstandienen  öffentlichen  Interesse  erfolgt  ist.  Damit 
würde  man  aber  der  Bedeutung  des  Entziehungsrechtes  als  eines 
Majestätsrechtes  ^^'  nicht  gerecht.  Materiell  ist  zwar  eine  aus 
reiner  Willkür  erfolgte  Entziehung  ein  Unrecht  und  vermag  dem 
Ausgezeichneten  sein  subjektives  öffentliches  Recht  ^^^  nicht  zu 
nehmen.  Aber  die  Entziehung  durch  den  König,  mag  ihr  Grund 
sein  welcher  er  wolle,  schafft  formelles  Recht;  denn  über  die 
Ausübung  und  die  Folgen  von  Majestäts-  und  Hoheitsrechten 
findet  nach  §  36  der  Königlichen  Verordnung  wegen  verbesserter 
Einrichtung  der  Provinzial-,  Polizei-  und  Finanzbehörden  vom 
26.  Dez.  1808"^  der  Rechtsweg  nicht  statt  ^".  Hat  mir  der 
König  daher  meinen  von  ihm  erhaltenen  Orden  oder  nicht  mit 
einem  Amte  verbundenen  Titel  oder  mein  ebenso  erworbenes 
Ehrenzeichen  entzogen,  so  kann  ich  nicht  im  Rechtswege  Be- 
lassung der  Auszeichnung  verlangen,  und  zwar  selbst  dann  nicht, 
wenn  die  Entziehung  ohne  Angabe  eines  (zulässigen)  Grundes 
erfolgt  ist  oder  der  angegebene  keinerlei  Berechtigung  zu  haben 
scheint  ^^^.     Ebensowenig   könnte   ich   Schadensersatz   verlangen, 


"»  Vgl.  Hefftkr  a.  a.  0.  S.  385. 

"■  Majestätsrecht  nicht  im  Sinne  von  Ehrenrecht,  wie  ScmxzE  a.  a.  0. 
§  51  S.  165  und  G.  Meter  a.  a.  0.  §  24  S.  227  es  nehmen,  sondern  im 
Sinne  des  Allgemeinen  Preussischen  Landrechts  Teil  II  Titel  13,  wonach 
darunter  jedes  dem  Könige  als  Staatsoberhaupt,  als  Träger  der  Staatsgewalt 
zustehende  Recht  zu  verstehen  ist,  unter  anderem  auch  seine  Befugnis,  „Pri- 
vilegien zu  erteilen,  Standeserhöhungen,  Staatsämter  und  ^yürden  zu  vei^ 
leihen«  (§  7  Allgemeines  Landrecht  Teil  II  Titel  13). 

***  Auf  Anerkennung  u.  s.  w. 

"»  G.-S.  1806—1810  S.  464  f. 

"«  Vgl.  Droop,  Der  Rechtsweg  in  Preussen  1899  S.  9  und  10. 

i*T  Vgl.  die  analogen  Ausführungen  über  die  Anerkennung  de»  Adels 
durch  den  König  bei  Droop,  a.  a.  0.  S.  10  Anm.  1. 
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wenn  durch  ungerechtfertigte  Entziehung  mein  Kredit  erschüttert 
worden  wäre**®.  Folgerichtig  darf  auch  kein  Gericht  im  ein- 
zelnen Falle  Vorhandensein  oder  Zulässigkeit  des  Grundes  der 
Entziehung  prüfen,  wenn  von  der  Fortdauer  oder  Nichtfortdauer 
der  Auszeichnung  die  Sachentscheidung;  z.  B.  die  Verurteilung 
aus  §  360  No.  8  R.-St.-G.-B.  abhängt*".  Wohl  die  wichtigste 
praktische  Folge  unserer  Auffassung  vom  Entziehungsrechte  des 
Königs  ist  daher  die,  dass,  wenn  die  Entziehung  erfolgt  ist  und 
die  Auszeichnung  trotzdem  weiter  geführt  wird,  der  frühere  In- 
haber gemäss  §  360  No.  8  a.  a.  O.  zu  bestrafen  ist,  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  die  Entziehung  materiell  gerechtfertigt  ist 
(wegen  Unehrenhaftigkeit  oder  durch  das  öffentliche  Interesse) 
oder  nicht. 

Bei  Orden  und  Ehrenzeichen  hat  die  Entziehung  der  Aus- 
zeichnung ausser  der  dargestellten  noch  die  bedeutsame  *^^  Wirkung, 
dass  nunmehr  die  Insignien  yom  Monarchen  zurückgefordert 
werden  können  und  deshalb,  wie  bei  Sterbefällen,  auch  ohne 
weiteres  an  die  dafür  bestimmte  Stelle  einzusenden  sind  *^*.  Dies 
bezieht  sich  natürlich  nicht  auf  Duplikate ,  welche  die  Inhaber 
sich   selber  angeschafft  haben   und   auf  die   der  Monarch  daher 


*"  Vgl.  Droop  a.  a.  0.  S.  8  f. 

^*^  Aus  den  angeführten  Sätzen  folgt  jedoch  keineswegs  eine  Befugnis 
des  Königs  zu  willkürlichem  Handeln,  vielmehr  sind,  wie  v.  Rökne  (a.  a.  0. 
§  12  Teü  II  Titel  1  S.  206  f.)  bemerkt,  „alle  seine  Rechte  zu  gleicher  Zeit 
Pflichten  gegen  das  Volk**  und  er  ist  für  treue  Beobachtung  der  geltenden 
Rechtsordnung  „Gott  und  seinem  Gewissen  verantwortlich".  Die  Aus- 
schliessung des  Rechtsweges  gegenüber  den  Majestätsrechten  birgt  daher 
keine  Gefahr  für  das  berechtigte  Interesse  des  Inhabers  einer  Auszeichnung 
in  sich.  Dasselbe  ist  zudem  dadurch  geschützt,  dass  die  Entziehung  einer 
Auszeichnung,  wie  ausgeführt,  unter  der  Verantwortlichkeit  der  Minister 
steht,  obwohl,  wie  v.  Mohl  (a.  a.  0.  S.  162)  bemerkt,  weder  Fiktion  noch 
Gewohnheit  die  sittliche  Verantwortlichkeit  auf  sonst  jemanden  überträgt. 

'^^  Die  analoge  Zurückforderung  des  Patents  bei  Titeln  ist  von  minderer 
Bedeutung  und  deshalb  nicht  näher  zu  erörtern. 

"»  Vgl.  Heffter  a.  a.  0.  S.  385. 
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kein  Recht  hat^^'.  An  den  aus  der  Hand  des  Königs  ?on 
Preussen  oder  seiner  beauftragten  Behörde  stammenden  Insignien 
dagegen  erwirbt  der  Ausgezeichnete  ordentlicherweise  ein  blosses 
Nutzungsrecht  ^^'^^  da  sie  kraft  ausdrücklicher  Bestimmung  nach 
dem  Tode  des  Inhabers  ^^^  und  im  Falle  einer  gerichtlichen  Ab* 
erkennung  zurückzugeben  sind^^^.  Das  Nutzungsrecht  an  den 
Insignien  aber  geht,  wie  bereits  ausgeführt  ^^^^  notwendigerweise 
mit  der  Entziehung  verloren.  Der  König  kann  dieselben  daher 
dann^  wenn  die  Einsendung  nicht  ohne  weiteres  geschieht,  durch 
seine  Behörden  zurückfordern  und  nötigenfalls  zwangsweise  ein- 
ziehen lassen  ^^^. 


>>>  EbensowoDig,  wie  beim  Tode  des  Inhabers.  Vgl.  die  Allgemeine 
Verfügung  des  preussischen  Justizministers  vom  22.  Juli  1840. 

^*«  Vgl.  oben  S.  537  f. 

"*  Von  den  Hinterbliebenen. 

ISS  Vgl.  die  bei  Koch,  Allgemeines  L&ndrecht  für  die  Preussischen 
Staaten  8.  Aufl.  Bd.  I  zu  Teil  II  Titel  9  §  853  No.  6  angeführten  Reskripte, 
Allgemeinen  Verfügungen  und  Bekanntmachungen  des  Justizministers.  — 
Die  Rückgabe  hat  gewöhnlich  an  die  unter  dem  Präsidium  des  Staatamini- 
steriums  stehende  General-Ordens-Kommission  zu  erfolgen  und  zwar  meist 
durch  Vermittlung  anderer  Behörden.  Der  Schwarze  Adlerorden  und  die 
Orden  1.  Klasse  sind  in  Sterbefällen  dem  Könige  persönlich  zurückzureichen. 
Vgl.  HuE  DE  Grais,  Handbuch  der  Verfassung  und  Verwaltung  in  Preussen 
und  dem  Deutschen  Reiche  1882  §  38  S.  42  Anm.  98.  —  Besonderheiten 
gelten  zwar  bei  Landwebrauszeichnungen  (Allgemeine  Verfügung  vom 
18.  Februar  1842)  und  Ordensdekorationen  in  Brillanten  (Allgemeine  Ver- 
fügung vom  22.  Juli  1840).  Diese  Ausnahmen  vermögen  aber  dem  Rechte 
des  Inhabers  an  den  Insignien  seinen  gewöhnlichen  Charakter  als  einfaches 
Nutzungsrecht  nicht  zu  nehmen. 

'*«  Vgl.  oben  S.  537. 

»"  Vgl.  Bornhak  a.  a.  0.  §  72  S.  447. 
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Das  völkerrechtliche  Rechtsverhältnis. 

Ein   Beitrag  zur  Konstruktion   des  Völkerrechts. 

Von 
Dr.  Leo  Challandes,  Privatdozent  in  St.  Petersburg. 


I. 

Das  direkte  und  unmittelbare  Leugnen  des  Völkerrechts 
scheint  neuerdings  aus  der  Mode  gekommen  zu  sein. 

Jetzt  zweifelt  wohl  kaum  jemand,  dass  es  thatsächlich  ein 
Völkerrecht  giebt,  welches  sich  als  ein  Komplex  von  Rechts- 
normen  darstellt,  die  die  gegenseitigen  Beziehungen  der  Staaten 
regeln,  und  dass  dasselbe  auch  den  Charakter  eines  positiven  Rechts 
trägt.  Die  Fortschritte  der  allgemeinen  Theorie  des  Rechts 
haben  zu  der  Ueberzeugung  gefuhrt,  dass  Zwang  kein  notwendiges 
Element  des  Rechtsbegriffs  ist,  und  dass  eine  Rechtsordnung 
möglich  sei,  die  sich  weder  auf  den  Richter,  noch  auf  den  Schutz- 
mann stützt  und  auch  nicht  als  das  Produkt  eines  speziellen 
rechtschaffenden  Organs  —  des  Gesetzgebers  —  erscheint.  Dieser 
Sieg  konnte  nur  ad  maiorem  gloriam  iuris  gentium  dienen:  an- 
statt einen  fruchtlosen  Kampf  mit  dem  Heer  der  „Leugner^  zu 
führen,  konnten  die  Theoretiker  des  Völkerrechts  ihre  Kräfte 
einer  tieferen  Analyse  seiner  Grundlagen  und  leitenden  Prinzipien 
widmen. 

Unter  dem  Einflüsse  der  formell-konstruktiven  Richtung  im 
öffentlichen  Recht,   die  sich  eine   herrschende  Stellung  errungen 
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bat,  begann  die  Disziplin  des  internationalen  Rechts  sich  allmählich 
von  der  ^politischen"  Spreu  zu  befreien.  Man  fing  an,  deutlicher 
zwischen  lex  lata  und  lex  ferenda,  zwischen  der  Sphäre  des  gel- 
tenden Rechts  und  dem  Gebiet  der  frommen  Wünsche  zu  unter- 
scheiden. Die  Konstruktionen  wurden  feiner,  und  auf  dem  all- 
gemeinen Hintergrunde  der  Rechtsbegriffe  traten  die  spezifisch 
völkerrechtlichen  Rechtskategorien  schärfer  hervor.  Die  Lehre 
von  den  Subjekten  des  Völkerrechts  (den  Staaten)  erhielt  grössere 
Präzision,  tiefer  wurde  die  Theorie  der  Staatenverbindungen,  der 
völkerrechtlichen  Verträge,  des  internationalen  Privatrechts  u.  8.  w. 
erforscht. 

Zugleich  entbrannte  ein  heftiger  Kampf  gegen  das  Natur- 
recht. In  ihm  ersah  man  die  Wurzel  alles  Uebels;  ihm,  so 
hiess  es,  verdanke  das  Völkerrecht  alle  seine  Mängel.  Die 
^Orgien",  welche  die  Theorie  auf  diesem  Gebiete  feiert  ^,  erklären 
den  gleichsam  schwankenden  Zustand  dieser  Wissenschaft. 

Von  Seiten  der  Fachmänner  des  Völkerrechts  war  eine  der- 
artige Verfolgung  des  Katurrechts  offenbarer  Undank.  Das 
Völkerrecht  (als  selbständige  Doktrin)  entstand  ja  gerade  als 
Naturrecht;  ohne  das  letztere  wäre  auch  das  erstere  gar  nicht 
vorhanden.  Den  ersten  Lehrern  unserer  Wissenschaft  erschienen 
die  Verhältnisse  zwischen  den  einzelnen  Staaten  und  die  Be- 
ziehungen zwischen  Privatpersonen  als  völlig  identisch.  Die 
Normen,  welche  dem  civilrechtlichen  Verkehr  zu  Grunde  liegen 
und  denselben  regeln,  mussten,  ihrer  Ansicht  nach,  auch  auf  die 
gegenseitigen  Beziehungen  der  Staaten  übertragen  werden.  Diesen 
Standpunkt  kann  man  ohne  Mühe  in  den  Werken  eines  Puffek- 
DORF,  Thomasius,  Barbeyrac,  Boürlamaqüi,  Vattel  u.  a.  ver- 

'  Jellinek,  System  der  subjektiven  öffentlichen  Rechte  1892  S.  297: 
„Während  auf  allen  Rechtsgebieteu  die  Unhaltbarkeit  einer  Doktrin  längst 
eingesehen  wurde,  welche  sowohl  Rechtssubjekte  als  auch  Rechte  und  Pflichten 
auf  Grund  einer  dem  positiven  Rechte  vorangehenden  und  dieses  meisternden 
Rechtsordnung  schafft,  feiert  das  alte  Naturrecht  in  den  Systemen  des 
Völkerrechts  noch  immer  seine  wohlbekannten  Orgien." 
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folgen.  So  bemerkt  z.  B.  der  erstere  im  §  24  seiner  „Elementa 
iurisprudentiae  universalis^,  dass  ^ius  gentium  nihil  aliud  est 
quam  ius  naturae,  quatenus  illud  inter  se  summo  imperio  non 
connexae  gentes  diversae  observant,  quis  eadem  invicem  suo  modo 
officia  praestanda,  quae  singuli  per  ius  naturae  praescribuntur^. 
„Le  droit  des  gens  distinct  du  droit  naturel  est  une  chim^re^, 
ruft  Barbeyrac  aus^  „II  faut  donc  appliquer  aux  nations^, 
meint  Vattel,  „les  r^gles  du  droit  naturel  pour  decouvrir  quelles 
sont  leurs  obligations  et  quels  sont  leurs  droits.^  ' 

Auf  diese  Weise  wurde  der  naturrechtliche  Standpunkt  von 
Anfang  an  der  herrschende  in  der  Doktrin  des  Völkerrechts. 
Anders  konnte  es  auch  gar  nicht  sein.  Im  Mittelalter  und  in 
der  ersten  Hälfte  der  Neuzeit  trugen  die  Beziehungen  zwischen 
den  einzelnen  Staaten  meistens  einen  zufalligen  Charakter.  Diese 
oder  jene  Usancen  wurden  nicht  zufolge  Erkenntnis  ihrer  recht- 
lichen Notwendigkeit  beobachtet,  sondern  hauptsächlich  ihrer 
inneren  Zweckmässigkeit  wegen.  Anderseits  war  die  Praxis  des 
völkerrechtlichen  Verkehrs  und  das  Vertragsrecht,  welches,  wenn 
auch  nur  schwach  entwickelt,  immerhin  existierte,  nur  einem  sehr 
beschränkten  Kreise  von  Personen  bekannt,  welche  zu  einer 
wissenschaftlichen  Bearbeitung  desselben  im  allgemeinen  wenig 
neigten.  Deshalb  ist  auch  dasjenige  Völkerrecht,  welches  wir 
in  den  Schriften  der  Begründer  dieser  Wissenschaft  finden, 
grösstenteils  das  Produkt  eines  Rechtsgefühls  oder,  wie  es  neuer- 
dings heisst,  ein  intuitives  und  dabei  ein  auf  privatrechtlicher 
Grundlage  aufgebautes  Recht  ^. 

Während  des  Bestehens  des  Patrimonialstaates  und  der  aus 


*  Cit.  bei  RiviSR  in  HoltzeDdorfifs  „Handbuch  des  Völkerrechts''  Bd.  I 
S.  431. 

'  Le  droit  des  gens,  Frelim.,  §  6. 

*  Zwar  unterscheidet  der  „Vater"  des  internationalen  Rechts,  H.  Gbotius, 
ein  abstraktes  (natürliches)  und  ein  positives  Völkerrecht,  doch  artete  das 
letztere  bei  seinen  Nachfolgern  in  ein  blosses  Konstatiren  von  That Sachen 
ohne  jegliche  kritische  Analyse  aus. 
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der  Zeit  des  Lehnswesens  überkommenen  Bechtsbegriffe  ent- 
sprach eine  solche  Anschauung  vollkommen  der  Natur  der  Sache: 
die  Lehnsherren  sahen  ihre  Besitzungen  als  ihr  Privateigentum 
an  und  verfuhren  damit  als  boni  patres  familias  —  verkauften, 
verschenkten;  vererbten  sie  u.  s.  w.  Da  ist  es  denn  nicht  zu 
verwundern;  dass  an  die  Beziehungen  der  Souveräne  derselbe 
Massstab  wie  an  solche  von  Privatpersonen  gelegt  wurde;  da- 
durch erklärt  sich  auch  der  Umstand;  dass  das  natürliche  Völker- 
recht mit  dem  Privatrecht  in  seinen  Grundzügen  und  Konstruk- 
tionen übereinstimmte  ^. 

Im  Laufe  der  Zeit  verwandelte  sich  der  mittelalterliche 
Patrimonialstaat  in  den  modernen;  auf  öffentlich-rechtlichen 
Grundlagen  errichteten  Staat.  Der  Begriff  des  imperium  (Herr- 
schaft ex  iure  publico)  wurde  ihm  zu  Grunde  gelegt;  und  aus 
einem  Eigentümer  wurde  der  Souverän  ein  Organ  des  Staates 
und  der  Vertreter  desselben.  Augenscheinlich  hätte  sich  gleich- 
zeitig auch  die  Konstruktion  des  Völkerrechts  modifizieren  müssen-, 
jedenfalls  hätte  man  erwarten  können;  dass  die  im  Staatsrecht 
stattgefundene  grosse  Ideenumwälzung  nicht  ohne  Einfluss  auf 
das  Völkerrecht  bleiben  würde.  Thatsächlich  kam  es  aber 
anders.  Auch  zu  unserer  Zeit  herrscht  bekanntlich  in  dieser 
Disziplin  der  privatrechtliche  Charakter  vor.  Ja  er  wird  sogar 
von  vielen  Gelehrten  als  ein  notwendiges  und  charakteristisches 
Element  der  gegenseitigen  staatlichen  Beziehungen  angeführt  und 
hervorgehoben.  So  z.  B.  behauptet  Gierke,  ^das  gesamte  Völker- 
recht hat  durchaus  nur  den  Charakter  von  Privatrecht"®.  Die- 
selbe Ansicht  von   einer  völligen  Analogie  zwischen  Privat-  und 


*  Hier  ma^  auch  der  Einfluss  des  vom  mittelalterlichen  Öffentlichen 
Recht  rezipirten  römischen  Rechts  hervorgehoben  werden.  Vgl.  Ljibäxd, 
Die  Bedeutung  der  Rezeption  des  römischen  Rechts  für  das  deutsche  Staats- 
recht 1880  S.  30.  Nenerdings  W.  Hrabar,  Das  römische  Recht  in  der  Ge- 
schichte der  völkerrechtlichen  Lehren  1901,  Jurjew  (russisch). 

'  Deutsches  Genossenschaftsrecht  1868  Bd.  I  S.  843. 
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Völkerrecht  finden  wir  auch  bei  Fbicker^^  Zacharue^  u.  a. 
Den  meisten  Völkerrechtslehrern  ist  sie  so  in  Fleisch  und  Blut 
übergegangen,  dass  es  eines  Blickes  in  ein  beliebiges  Lehrbuch 
unserer  Wissenschaft  genügt,  um  Zeuge  jener  „Bacchanalien^  zu 
werden,  denen  sich  die  privatrechtliche  Eichtung  in  einer  ganzen 
Keihe  von  Instituten  hingiebt. 

In  letzter  Zeit  hat  indessen  dieser  Zustand  eine  Protest- 
bewegung in  der  Litteratur  hervorgerufen;  es  fanden  sich  „Un- 
zufriedene^, die  das  Banner  der  Rebellion  erhoben,  und  bald 
entbrannte  ein  heftiger  Kampf  gegen  die  veralteten  Anschau- 
ungen. Zu  allererst  wurde  die  Lehre  von  dem  Erwerb  der  Ge- 
bietshoheit, speziell  das  Institut  der  Occupation,  welches  dank 
den  kolonisatorischen  Bestrebungen  Deutschlands  und  Italiens  in 
den  letzten  zwanzig  Jahren  eine  kolossale  praktische  Bedeutung 
gewonnen  hat,  einer  Revision  unterzogen.  Das  Skalpel  des 
Forschers  hatte  auf  diesem  Gebiet  nicht  wenig  Auswüchse  zu 
entfernen,  die  auf  dem  Boden  der  Analogien  mit  dem  römischen 
Recht  entstanden  waren  und  grossgezogen  worden  sind.  Da- 
nach wurde  zuerst  von  Jellinek*,  sodann  von  Heilborn  ^^  ein 
entschiedener  Schlag  gegen  die  sogen.  Grundrechte  der  Staaten 
geführt.  Als  illegitime  Nachkommen  der  Lehre  von  den  ewigen, 
unerschütterlichen  Menschen-  und  Bürgerrechten  erkannt,  sind 
sie  von  der  neuesten  Doktrin,  wahrscheinlich  für  immer,  aus  dem 
System  des  Völkerrechts  entfernt  worden.  Endlich  wurde  auch 
die  Lehre  vom  Staats-  oder  völkerrechtlichen  Eigentum  (domaine 
international),  den  Servituten  u.  s.  w.  angegriffen. 

Es  ist  nicht  die  Aufgabe  der  vorliegenden  Abhandlung,  die 
Bedeutung  der  privatrechtlichen  Kategorien  und  Analogien  für  das 


7  Vom  SUatfigebiete  1867  S.  6. 

•  Deutsches  Staats-  und  Bundesrecht  Bd.  I  S.  2.  Vgl.  Triepel,  Völker- 
recht und  Landesrecht  1899  S.  211  ff. 

'  System  der  subjektiven  öffentlichen  Rechte  S.  802. 
>">  System  des  Völkerrechts  1896  S.  279. 


—     580     — 

Völkerrecht  in  seinem  ganzen  umfange  zu  erforschen.  Es  wird  nur 
beabsichtigt,  bei  einer  speziellen  Frage  zu  verweilen,  nämlich  bei 
der  Lehre  vom  völkerrechtlichen  Rechtsverhältnis,  und  die  wahre 
juristische  Natur  dieses  Begriffs  klarzulegen. 

II. 

Was  ist  also  unter  dem  völkerrechtlichen  Rechtsverhältnis 
zu  verstehen?  Mit  andern  Worten,  in  welchen  Fällen  werden  die 
zwischen  zwei  oder  mehreren  Staaten  bestehenden  Verhältnisse 
durch  die  Normen  des  Völkerrechts  geregelt? 

Zur  Vermeidung  möglicher  Missverständnisse  müssen  hier 
einige  Bemerkungen  vorausgeschickt  werden.  Erstens  lassen  wir 
die  Frage  von  der  Korrelation  der  Rechts-  und  Lebensverhältnisse, 
speziell  die  Frage,  ob  Rechtsverhältnisse  nicht  eigentlich  Lebens- 
verhältnisse sind,  die  eine  juristische  Form  angenommen  haben, 
vollkommen  beiseite.  Ebensowenig  wollen  wir  der  sehr  angestrittenen 
Lehre  vom  „rechtsleeren  Raum^,  nach  Bergbohm's  Terminologie  ", 
d.  h.  der  Frage  von  der  Existenz  von  Verhältnissen,  die  vom 
Standpunkte  des  Rechts  indifferent  sind,  Erwähnung  thun.  Wir 
nehmen  bloss  den  Komplex  derjenigen  zwischenstaatlichen  Ver- 
hältnisse, die  zweifelsohne  durch  Rechtsnormen  geregelt  werden, 
und  fragen:  Welches  sind  diese  Normen? 

Vom  Standpunkte  der  herrschenden  Theorie  werden  alle 
(juristischen)  Verhältnisse  zwischen  den  Staaten  von  dem  Völker- 
recht normirt.  Bei  den  Anhängern  einer  privatrechtlichen  Kon- 
struktion unserer  Wissenschaft  ist  eine  derartige  Lösung  der 
Frage  nicht  nur  vollkommen  erklärlich,  sondern  &uch  durchaus 
notwendig.  In  der  That  werden  doch  die  Beziehungen  zwischen 
den  Menschen  (wenn  man  von  ihrer  Stellung  im  öffentlichen 
Rechte  und  ihrem  Verhältnis  zum  Staate  absieht)  durch  Normen 
derselben  Ordnung  geregelt.     Diese  Verhältnisse  der  Menschen 


"  Jurispradenz  und  Rechtsphilosophie  1892. 
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sind  dem  Privatrecht  untergeordnet,  welches  als  eine  Gesamt- 
heit von  Normen  gedacht  wird,  die  eine  selbständige,  vom 
Staate  unabhängige  Existenz  haben  können.  Wenn  also  die 
Verhältnisse  zwischen  Staaten  und  zwischen  Privatpersonen 
als  identisch  angesehen  werden,  so  können  sie  augenscheinlich 
auch  nur  durch  ein  und  denselben  Normenkomplex  geregelt 
werden. 

Es  genügt  indessen,  einen  Blick  auf  das  wirkliche  Leben 
und  die  Praxis  des  internationalen  Verkehrs  zu  werfen,  um  sich 
von  der  Irrtümlichkeit   dieser  Anschauung  zu  überzeugen. 

Es  besteht  kein  Zweifel,  dass  wenn  ein  Staat  in  den  Grenzen 
eines  andern  sich  ein  Grundstück  oder  überhaupt  ein  unbeweg- 
liches Gut  durch  Kauf  ersteht,  wir  es  mit  einer  Erscheinung  zu 
thun  haben,  die  sich  schon  prima  facie  wesentlich  von  dem  Falle 
unterscheidet,  wo  ein  Staat  die  Gebietshoheit  über  einen  Land- 
teil erwirbt.  Im  ersten  Falle  tritt  der  Staat  als  ein  Subjekt 
vermögensrechtlicher  Ansprüche  auf,  im  letzteren  als  ein  politi- 
sches, seine  Hoheitsrechte  ausübendes  Gemeinwesen. 

Wie  man  also  aus  diesem  Beispiele  ersieht,  gehören  nicht 
alle  zwischenstaatlichen  Verhältnisse  zu  einem  Typus.  Man  kann 
da  zwei,  inhaltUch  sehr  verschiedene  Gruppen  unterscheiden.  Da 
fragt  es  sich  denn,  ob  die  Normen  des  Völkerrechts  wohl  für 
beide  Gruppen  anwendbar  sind,  und  wenn  nicht,  so  für  welche 
von  beiden? 

Es  ist  schon  längst  anerkannt,  dass  nur  Staaten  Subjekte 
des   Völkerrechts   sind  ^^.     Deshalb ,   wenn   ein   völkerrechtliches 


"  Neuerdings  hat  man  zu  beweisen  versucht,  dass  auch  Privatpersonen 
und  Staatsorgane  denselben  Charakter  besitzen.  So  behauptet  Kaufmann, 
Die  Rechtskraft  des  internationalen  Rechts  1899,  dass  es  an  der  Zeit  wäre 
die  veraltete  Lehre  vom  Staate  als  dem  einzigen  Subjekt  des  Völkerrechts  auf- 
zugeben und  anzuerkennen,  dass  auch  einzelne  Personen  und  Staatsorgane  die- 
selbe Eigenschaft  besitzen.  Indessen  beruht  seine  ganze  Ai^gumentation  durch- 
gehends  auf  einer  echten  petitio  principii.  Vgl.  meine  Rezension  im  (russischen) 
«Rechtsboten*'  1900  Nr.  1.  Ein  Verfechter  dieser  Ansicht  scheint  auch 
Archiv  för  öffentliches  Recht.    XVI.  4.  33 
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BechtsverhältDis  besteht^  müssen  seine  beiden  Pole  —  das  Sub- 
jekt des  Bechts  und  das  Subjekt  der  Verpflichtung  —  beides 
Staaten,  und  zwar  von  einander  unabhängige  Staaten  8ein^^ 
Sobald  diese  Bedingung  fehlt ,  verliert  das  Verhältnis  seinen 
Charakter  und  verwandelt  sich  in  ein  innerrechtliches. 

Es  können  aber  Zweifel  aufsteigen,  ob  überhaupt  zwischen- 
staatliche, auf  dem  Prinzip  der  Subordination  beruhende  Rechts- 
verhältnisse möglich  sind.  Diese  Frage  muss  unbedingt  bejaht 
werden. 

Jeder  Staat  erfüllt  zweierlei  juristische  Funktionen.  Erstens 
herrscht  er  und  übt  einen  ganzen  Komplex  von  souveränen 
Hoheitsrechten  aus;  in  seinen  Händen  hat  er  den  Zwang  mono- 
polisiert, seinen  Willen  drückt  er  als  Gesetz,  Verordnung,  Ver- 
fügung u.  s.  w.  aus.  Privatpersonen  haben  ihm  gegenüber  nur 
diejenigen  Rechte,  welche  er  ihnen  gewährt  oder  anzuerkennen 
gewillt  ist.  In  thesi  ist  der  Staat  allmächtig,  und  seinem  Willen 
können  nur  faktische  Grenzen  gesetzt  werden. 

Aber  der  Staat  hat  auch  noch  eine  andere  Seite.  Er  kann 
nicht  bloss  als  befehlende  Person,  als  Träger  des  imperium, 
sondern  auch  als  Subjekt  von  Vermögensrechten  —  als  Fiskus  — 
auftreten. 

Die  Lehre  von  der  fiskalischen  Natur  des  Staates  hat  be- 
kanntlich mehrere  Entwicklungsstadien  durchgemacht.  Zur  Zeit 
des  Polizeistaates  wurde  der  Fiskus  als  eine  juristische,  un- 
abhängig vom  Staate  existierende  und  neben  ihm  bestehende 
Person  gedacht  ^^.     Auf  diese  Weise  zersplitterte  sich  der  Staats- 


Westlaks  za  seiD,  Etudes  sur  les  principes  du  droit  international  1895  p.  S: 
„il  y  aurait  du  pedantisme  ä  nier  que  celui  qui  se  livre  ä  la  piraterie  on 
celui  qui  rompt  un  blocua  sont  des  sujets  du  droit  international.^  Er  fahrt 
jedoch  fort  „ils  ne  sont  des  sujets  qu'en  vertu  des  rögles  admises  entre  les 
IJUts«*  (?). 

^'  Vgl.  die  interessanten  Bemerkungen  bei  Triepel,  Völkerrecht  und 
Landesrecht  1899  S.  18  ff. 

"  Otto  IMater,  Deutsches  Verwaltungsreoht  1895  Bd.  I  S.  47  ff* 


—     583     — 

begriff.  Mit  der  Zeit  änderte  sich  jedoch  die  Sachlage.  Man 
begann  den  Staat  als  ein  Ganzes  aufzufassen,  unabhängig  von 
den  einzelnen  ihm  zukommenden  Bechten,  den  Fiskus  aber  als 
eine  Seite  dieses  Ganzen.  Einer  der  neuesten  Forscher  dieser 
Frage  —  Rintelen  —  sagt:  „Nach  heutigem  Staatsrechte  ist 
die  vermögensrechtliche  Persönlichkeit  des  Staates  begrifflich  nur 
eine  Seite  der  Staatspersönlichkeit^  ^^  Jetzt  ist  dieser  Stand- 
punkt unbedingt  der  herrschende.  Und  nicht  nur  die  Theorie 
hat  ihn  angenommen,  sondern  auch  die  modernen  Gesetzgebungen 
führen  ihn  durch. 

Der  Fiskus  ist  also  der  Staat  selbst,  welcher  mit  gewissen 
Rechtsbefugnissen  ausgerüstet  ist,  Rechtsbefugnissen,  die  sich 
qualitativ  von  den  Rechten  der  Herrschaft,  der  Souveränität 
unterscheiden.  Die  juristische  Natur  dieser  Befugnisse  des 
Staates  muss  jedoch  näher  bestimmt  werden.  Vom  Standpunkte 
einer  sehr  zahlreichen  Gruppe  von  Autoren  ist  die  Antwort  auf 
diese  Frage  höchst  einfach:  als  Fiskus  erscheint  der  Staat  in 
denjenigen  Fällen,  wo  er  sich  den  Normen  des  Frivatrechts 
unterordnet  und,  dem  imperium  entsagend,  in  den  Civilverkehr 
tritt.  —  So  Laband*®,  Zorn",  H.  Schulze^®,  M.  Seidel"  u.  v.  a. 
Indessen  führt  eine  tiefere  Analyse  der  bestehenden  Verhältnisse 
zu  der  üeberzeugung,  dass  die  fiskalische  Natur  des  Staates  sich 
nicht  nur  in  der  privatrechtlichen  Sphäre  des  Privatrechts,  sondern 
nicht  selten  auch  in  jenen  Fällen  offenbart,  wo  der  Staat  sich  in 
den  Schranken  des  öffentlichen  Rechts  bewegt.  In  der  That  tragen 
viele  vermögensrechtlichen  Befugnisse  des  Staates  unbedingt  einen 
öffentlichen  Charakter;  so  wird  z.  B.  das  Verhältnis  des  Staates 


"  Sub   verbo    „Fiskus''  im   Handwörterbuch  der  Staatswissenschaften. 
<*  Staatsrecht  des  Deutschen  Reichs  1895,  8.  Aufl.,  Bd.  II  S.  801  ff. 
>'  Staatsrecht  des  Deutschen  Reichs  Bd.  II  S.  220. 
^"  Lehrbuch    des    Deutschen    Staatsrechts    S.    676;    auch    RmTBLEN, 
loc.  cit. 

>«  Bayerisches  Staatsrecht  Bd.  lY  S.  1  ff. 

38* 
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zu  den  öffentlichen  Strassen,  dem  Meeresufer  u.  s.  w.  nicht  vom 
privaten^  sondern  vom  öffentlichen  Becht  normiert.  Aus  natür- 
lichen oder  politischen  Gründen  sind  diese  Sachen  dem  Prirat- 
verkehr  entzogen  und  können  einzelnen  Personen  nicht  als  Rechts- 
Objekte  dienen.  Dabei  sind  sie  aber  auch  nicht  Privateigentum 
des  Staates.  Letzterer  hat  sie  in  seinem  Besitz  auf  Grund  des 
öffentlichen  und  nicht  des  privaten  Rechts. 

Im  französischen  Verwaltungsrecht  geniesst  die  Lehre  vom 
öffentlichen  Eigentum  schon  seit  langem  Bürgerrechte.  Das  Gesetz 
und  die  Doktrin  erkennen  den  domaine  publique  de  TEtat  als 
eine  besondere  Form  des  Eigentums  an^®.  Nach  Haukiou's 
Definition  „c'est  le  droit  de  propriete  appartenant  k  une  personne 
administrative  et  modifie  dans  ses  effets  par  la  destination  d^uti- 
lit^  publique  de  la  chose  sur  laquelle  il  porte"  ^^  Von  dem 
Privateigentum  des  Staates  —  domaine  prive  de  TEtat  — 
unterscheidet  sich  das  öffentliche  auch  noch  durch  eine  ganze 
Reihe  von  Merkmalen,  von  denen  das  wichtigste  —  die  Cn- 
veräusserlichkeit  ist.  Auch  in  Deutschland  ist  der  Begriff  des 
öffentlichen  Staatseigentums  sowohl  in  der  Gesetzgebung  als  anch 
in  der  Wissenschaft  anerkannt  ^^.  Er  trat  zu  gleicher  Zeit  mit 
der  Idee  vom  Staat  als  einer  juristischen  Person  auf  und  herrschte 
bis  zuletzt  unangefochten  im  praktischen  Leben  und  in  der 
Theorie.  Erst  in  den  sechziger  Jahren  versuchten  Iheriko  and 
Keller  auf  Grund  eines  speziellen  Falles  ^^,  den  Begriff  des  öffent- 
lichen Eigentums  überhaupt  über  Bord  zu  werfen  und  ihn  durch  den 
Begriff  eines  ^Hoheits-  oder  Polizeirechts ^  zu  ersetzen.  Indessen 
scheint  der  Sieg  auf  Seiten  der  Anhänger  der  traditionellen 
Richtung   geblieben  zu  sein,   und   heutzutage  ist  die  Zahl    der 


'<*  Hauriou,  Fr^cis  de  droit  administratif  1698  2  ed.  p.  486. 
"  Ibid.  p.  483. 

"  Vgl.  Otto  Mater,  op.  cit  Bd.  II  S.  62. 

"  Der  Streit,  die  Festangswerke  der  Stadt  Basel  betreffend.   Neaerdingt 
Jblunek,  Das  Recht  des  modernen  Staates  Bd.  I  S.  360. 
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Gegner  der  öffentlichen  Sachenrechte  des  Staates  merklich  zu- 
sammengeschmolzen ^^. 

Das  Gesagte  zusammenfassend,  müssen  wir  nochmals  aus- 
drücklich bemerken,  dass  der  Staat  auf  dem  Gebiet  des  Rechts- 
lebens eine  zwiefache  Bolle  spielt:  er  kann  als  befehlende  und 
zwanganwendende  Person  handeln  —  in  diesem  Falle  übt  er  das 
imperium  aus,  —  oder  als  Subjekt  vermögensrechtlicher  (privater 
und  öffentlicher)  Ansprüche  —  d.  h.  als  Fiskus,  in  welchem  Falle 
er  dann  sein  dominium  realisiert. 

Für  die  Konstruktion  des  Begriffs  des  völkerrechtlichen  Rechts- 
verhältnisses  ist   diese  Unterscheidung  von  grösster  Bedeutung. 

Thatsächlich  werden  durch  die  Normen  des  Völkerrechts  nur 
solche  Verhältnisse  zwischen  selbständigen  politischen  Gemein- 
wesen geregelt,  welche  in  der  Ausübung  des  imperium,  der 
Hoheitsrechte  bestehen.  Nur  dann,  wenn  beide  Subjekte  sich 
als  befehlende,  mit  souveränen  Rechten  ausgerüstete  Personen 
offenbaren,  kann  von  einer  völkerrechtlichen  Verpflichtung  einer- 
seits und  von  einem  völkerrechtlichen  Anspruch  anderseits  die 
Rede  sein. 

Eine  jegliche  Norm  des  Völkerrechts  wird  als  eine  über 
zwei  oder  mehreren  Subjekten  stehende  und  ihre  völlige  Koordi- 
nation und  gegenseitige  Unabhängigkeit  voraussetzende  Regel 
gedacht.  Das  ist  aber  nur  dort  möglich,  wo  es  sich  um  die 
Ausübung  von  Hoheitsrechten  handelt.  Sobald  die  Sache  ver- 
mögensrechtliche Ansprüche  betrifft,  wird  das  Verhältnis  der 
Koordination  gestört,  und  der  Fiskus  erscheint  auf  der  Bildfläche. 
Deshalb  kann  ein  Verhältnis  zwischen  einem  Staat  als  Fiskus 
und  einem  Staat  als  Träger  des  imperium  nicht  als  ein  Verhält- 
nis zweier  unabhängiger,  koordinierter  Subjekte  angesehen  werden, 
ebensowenig  wie  ein  Verhältnis  zwischen  Staat  und  Privatpersonen. 

'*  Eine  aasfuhrliche  Bearbeitung  dieser  Lehre  bei  Otto  Mater,  op. 
cit.  Bd.  II  S.  85;  vgl.  auch  Tbzner,  Die  Privatrechtstitel  im  öffentlichen 
Recht,  im  Archiv  für  öffentliches  Recht  1894  S.  876  ff. 
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In  beiden  Fällen  müssen  die  Normen,  welche  hierbei  die  Hand- 
lungsweise bestimmen,  zu  einer  andern  Ordnung  gehören  als  die 
Normen  des  Völkerrechts.  Das  können  aber  nur  ImperatiTe  des 
inneren  Rechts  sein. 

In  der  Litteratur  wird  der  Unterschied  zwischen  den  ge- 
nannten beiden  Arten  zwischenstaatlicher  Verhältnisse  nur  sehr 
undeutlich  empfunden.  So  unterscheiden  z.  B.  Funk-Bbentako 
und  SoREL  ^ droit  des  gens''  und  „droit  des  gens  public^,  wobei 
sie  in  das  erstere  die  gesamten  Rechte  verlegen,  welche  jede 
Nation  den  Ausländem,  ihrer  Person  und  ihrer  Habe  gewähr- 
leistet^^. In  letzter  Zeit  hat  auch  der  italienische  Gelehrte 
CiMBALi^^  Torgeschlagen,  das  private  Völkerrecht  in  eine  be- 
sondere Disziplin  auszuscheiden  und  alle  Normen,  welche  die 
privaten  zwischenstaatlichen  Verhältnisse  bestimmen,  in  diese 
Kategorie  zu  verlegen.  Dabei  muss  nach  Cdcbau's  Ansicht  ein 
solches  diritto  internazionale  private  streng  von  dem  unter- 
schieden werden,  was  gewöhnlich  diesen  Namen  trägt,  nämlich 
der  Lehre  von  der  Kolision  der  Gesetze;  anderseits  hat  es 
nichts  mit  dem  diritto  internazionale  publice  gemein,  welches  die 
öffentlichen  Rechtsverhältnisse  der  Staaten  normiert.  Diese 
Theorie  wurde  in  Italien  und  auch  in  Deutschland  einer  sehr 
scharfen  Kritik  unterzogen.  Es  wurde  sehr  richtig  darauf  hin- 
gewiesen, dass  ein  solches  Sjrstem  völkerrechtlicher  Normen,  für 
das  CiMBALi  einen  eigenen  Namen  vindiziert,  gar  nicht  existiert, 
und  dass  diejenigen  (privaten)  Verhältnisse,  welche  er  im  Auge 
hat,  von  dem  inneren  Recht  geregelt  werden'^.  Eine  richtige 
und  vollkommen  bestimmte  Stellungnahme  zu  dieser  Frage  finden 
wir  bei  Fr.  v.  Liszt.    Im  §  19  seines  „Völkerrechts^,  welcher  von 


*'  Frecis  du  droit  des  gens  1887  p.  24. 

**  Di  Tina  nuova  denominazione  del  cosi  detto  diritto  internazionale 
private  e  dei  suoi  effetti  fondamentali ,  Roma  1893  (cit.  bei  Kahn,  üeber 
Inhalt,  Natur  und  Methode  des  internationalen  Frivatrechts  1899  S.  4). 

*'  Kahn,  loc.  cit. 
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den  internationalen  Rechtsverhältnissen  handelt,  fuhrt  er  die 
„Ausübung  von  Hoheitsrechten ^  als  ein  Element  dieses  Begriffes 
an*®.  Leider  beschränkt  sich  Liszt  auf  einige  wenige  Defini- 
tionen und  Beispiele,  ohne  die  Frage  in  ihrem  ganzen  Um- 
fange einer  kritischen  Analyse  zu  unterziehen,  während  doch 
das  Verwechseln  dieser  beiden  Arten  von  Rechtsverhältnissen 
zweifelsohne  von  grossem  Schaden  für  die  Konstruktion  vieler 
Institute  unserer  Wissenschaft  ist.  Und  es  wäre  wohl  eine 
dankbare  und  nützliche  Aufgabe  für  den  Forscher,  das  ganze 
System  des  Völkerrechts  von  diesem  Standpunkte  aus  einer 
Durchsicht  zu  unterziehen  und  mit  kühner  Hand  all  das  zu  ent- 
fernen, was  nicht  zu  dieser  Disziplin,  sondern  ins  Gebiet  des 
inneren  Staatsrechts  gehört. 

In  der  folgenden  Ausführung  werden  wir  bei  einigen  spe- 
ziellen Fragen  verweilen  und  ihre  völkerrechtliche  Seite  hervor- 
zuheben suchen. 

IIL 

Betrachten  wir  zuerst  diejenigen  Rechtsverhältnisse,  die  ent- 
stehen, wenn  ein  Staat  das  Eigentumsrecht  auf  ein  Grundstück 
erwirbt,  das  sich  auf  fremdem  Gebiet  befindet. 

Wie  schon  erwähnt,  muss  dieser  Fall  streng  von  dem  Er- 
werb der  Gebietshoheit  unterschieden  werden.  Indem  der  Staat 
Grundeigentum  auf  fremdem  Territorium  erwirbt,  bedient  er  sich 
gleich  Privatpersonen  der  Formen  und  Titel  des  Civilrechts, 
wobei  das  imperium  über  das  betreffende  Grundstück  dem 
Territorialsouverän  verbleibt.  In  den  Fällen  jedoch,  wo  eine 
Erweiterung  der  Gebietshoheit  des  Staates  stattfindet,  unterwirft 
sich  derselbe  den  Regeln  des  internationalen  Rechts.   Wie  augen- 

'*  Yolkerreoht  1898  S.  104:  „Rechtsverbältmsse,  als  deren  Träger  auf 
Seiten  des  Berechtigten  wie  des  Verpflichteten  ein  Staat  erscheint,  sind  nicht 
notwendig  völkerrechtliche  Rechtsverhaltnisse.  Sie  sind  dieses  vielmehr 
nur  dann,  wenn  den  Inhalt  dieser  Berechtigungen  und  Verpflichtungen  die 
Ausübong  von  Hoheitsrechten  ausmacht,  also  von  solchen  Rechten,  die  Aus- 
fiuss  der  Staatsgewalt  sind." 
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scheinlich  dieser  Unterschied  auch  ist,  wird  er  doch  Ton  vielen 
Schriftstellern  konsequent  ignoriert.  So  z.  B.  ruft  Laurent 
in  seinem  „Droit  civil  international^  pathetisch  aus:  „H  serait 
absurde,  quo  la  Belgique  put  acqu^rir  une  province  par  un  traite 
et  que  TEtat  Beige  ne  put  acqu^rir  k  Paris  un  hotel  pour  son 
ambassadeur" '*;  und  A.  Weiss '^  ist  mit  diesem  Ausspruch  voll- 
kommen  einverstanden.  Ebenso  scheint  auch  F£raüo-6iraud 
der  Ansicht  zu  sein,  dass  ein  Staat  als  „personne  politique''  un- 
bewegliches  Eigentum  in  den  Grenzen  eines  andern  Staates  be- 
sitzen kann^^ 

Um  den  fundamentalen  und  prinzipiellen  Unterschied  dieser 
beiden  Erwerbsarten  klarzulegen,  ist  es  nötig,  wenn  auch  nur 
in  kurzen  Zügen,  auf  die  rechtliche  Natur  der  Gebietshoheit 
und  den  Mechanismus  der  Staatserweiterungen  hinzuweisen.  Der 
moderne  Begriff  der  Gebietshoheit  (souverainetä  territoriale)  unter- 
scheidet sich  in  vielem  von  dem  mittelalterlichen.  Wie  bekannt, 
trug  der  Feudalstaat  einen  patrimonialen  Charakter.  Die  Landes- 
herren sahen  sich  als  die  Eigentümer  der  Besitzungen  an,  über 
die  sich  ihre  Macht  erstreckte,  wobei  die  letzte  als  ihr  privates, 
der  Entausserung  von  Seiten  des  Besitzers  unterliegendes  Becht 
gedacht  wurde.  Indem  sie  zu  einander  in  Beziehungen  traten, 
verfuhren  sie  mit  ihren  Besitzungen  wie  Eigentümer  mit  ihren 
Sachen,  erwarben  und  veräusserten  dieselben  nach  dem  Schema 
des  privaten  römischen  Rechts.  In  Deutschland  erhielt  sich  diese 
patrimonialprivate  Ordnung  sehr  lange;  sogar  am  Ende  des 
18.  Jahrhunderts  konnte  Bieker  mit  vollem  Recht  behaupten, 
dass  „Germania  tota  regitur  iure  patrimoniali  et  herili^'^ 

»  t  IV  p.  261. 

^  A.  Wmss,  A.  JjAmtf  Consoltations  ponr  le  gouvemement  royal 
HeU^niqae  sur  raffaire  Zappa  1893  p.  IX. 

'*  FiaAUD-GntAUD,  Etats  et  souverains  etc.  devant  lea  tribimaiix  etrangers 
1895  t  I  p.  51. 

^  De  natura  et  indole  dominii  1780  p.  40.  Vgl.  Hugo  Prxüss,  Ge* 
meinde,  Staat,  Reich  1889  S.  327. 


—     589     — 

Im  17.  Jahrhundert  gelang  es  der  königlichen  Gewalt  in 
Frankreich;  die  Macht  des  Feudaladels  endgiltig  und  unwider- 
bringlich zu  brechen.  Der  krasseste  Absolutismus  trat  auf  und 
zugleich  mit  ihm  die  Anschauung,  dass  der  Staat  Eigentum  des 
Königs  sei.  Die  Herrscher  begannen  sich  mit  dem  Staate  zu 
identifizieren  und  alle  Rechte  der  UnterthaneU;  das  Recht  des 
Prirateigentums  nicht  ausgenommen ,  von  der  Gnade  des  Souve- 
räns abzuleitend^. 

Unter  solchen  Umständen  ist  es  ganz  verständlich,  dass  auch 
in  der  Theorie  die  Lehre  von  der  Gebietshoheit  eine  grell  civili- 
stische Färbung  erhielt.  Besonders  deutlich  trat  das  in  der 
Doktrin  des  Völkerrechts  hervor  (siehe  oben).  Viele  Institute 
dieser  Disziplin  erhielten  eine  civilrechtliche  Konstruktion,  unter 
anderem  auch  die  Lehre  von  den  modi  acquirendi  dominii  in  der 
Sphäre  der  zwischenstaatlichen  Verhältnisse.  Von  Anfang  an 
wurden  als  solche  modi  Erbschaft,  Mitgift,  Schenkung,  Kauf  und 
Verkauf,  Tausch;  Occupation,  Verjährung  u.  s.  w.  anerkannt. 
Im  Laufe  der  Zeit  kamen  noch  das  schiedsrichterliche  Urteil  und 
einige  andere  Titel  hinzu. 

Mit  dem  Falle  der  letzten  Beste  des  Feudalstaates  ver- 
änderte sich  die  Sachlage.  An  Stelle  des  alten,  auf  privat- 
rechtlichem Fundamente  erbauten  Staates  entstand  ein  neuer^  auf 
öffentlichrechtlichen  Grundlagen  errichteter,  pohtischer  Organis- 
mus. Gleichzeitig  musste  sich  auch  die  Konstruktion  der  Gebiets- 
hoheit umgestalten.  Anfangs  schüchtern,  dann  immer  kühner 
schritt  die  Theorie  auf  diesem  neuen  Wege  hin  und  schied 
aus  diesem  Begriff  alle  Sachen  rechtlichen  Elemente  aus.  Ohne 
uns  bei  den  Kontroversen  aufzuhalten,  die  bis  heute  in 
betreff  der  juristischen  Natur  des  Territoriums  in  der  Litte- 
ratur  herrschen,    wollen    wir   bloss    die  Ansicht   anführen,   die, 


*'  M.  Landmann,  Der  Souveränetätsbegriff  bei  den  französischen  Theore- 
tikern, 1896  S.  107  ff. 
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unserer  Meinung  nach,  am  meisten  der  wirklichen  Sachlage  ent- 
spricht"*. 

Vom  Standpunkt  des  heutigen  Staatsrechts  ist  das  G-ebiet 
kein  Objekt  des  Staates,  sondern  bloss  ein  Moment  im  Begriff 
desselben.  Der  Staat  herrscht  nicht  über  das  Territorium, 
sondern  in  dessen  Grenzen,  und  diese  letzteren  bestimmen  nur 
die  räumliche  Sphäre  der  staatlichen  Herrschaft.  Auf  diese 
Weise  ist  dem  Territorium  überhaupt  der  Charakter  einer  Sache 
genommen;  das  Verhältnis  zwischen  ihm  und  dem  Staat  hat 
nichts  mit  dem  Verhältnis  des  Eigentümers  zu  seiner  Sache 
gemein.  Das  Gebiet  ist  bloss  der  materielle  Rahmen,  in  dem 
der  politische  Organismus  sein  Imperium  ausübt.  Was  aber 
das  dominium,  die  Sachenrechte,  anbetrifift,  so  kann  davon  nur 
dann  die  Rede  sein,  wenn  der  Staat  —  als  Fiskus  —  gewisse 
Rechtsansprüche  auf  irgend  ein  Grundstück  oder  überhaupt 
ein  Immobil  geltend  macht.  Hierbei  ist  aber  zu  bemerken, 
dass  wenn  sogar  das  gesamte  Territorium  sich  in  Staatseigentum 
verwandeln  sollte,  die  Gebietshoheit  als  solche  doch  keinen  sach- 
lichen und  privatrechtlichen  Charakter  erhalten  würde. 

Wenn  der  hier  dargelegte  Standpunkt  richtig  ist,  nämlich 
dass  das  Gebiet  kein  Objekt  der  Staatsherrschaft  ist,  so  mass 
auch  die  Lehre  von  der  acquisitio  dominii  ein  ganz  anderes  Aus- 
sehen bekommen  als  das,  welches  ihr  gewöhnlich  gegeben  wird. 
Indem  ein  StaaL  irgend  ein  Gebiet  sich  einverleibt,  vermehrt  er 
nicht  sein  „Vermögen^,  sondern  erweitert  bloss  die  gesetzlichen 
Grenzen  seiner  Herrschaft,  seine  Kompetenz  ratione  loci.  Er  er- 
wirbt hierbei  keine  neue  Gewalt,  sondern  verbreitet  nur  die 
seinige  auf  solche  Gebiete,  die  sich  bis  dahin  unter  fremder  oder 
überhaupt  keiner  Souveränität  befanden '^ 

Damit  ein  Staat  (ratione  loci)  grösser  oder  kleiner  werden 

**  Vgl.  Hüoo  Prsüss,  op.  cit.  S.  263 ff.;  HsrnBORN,  System  des  Völker- 
rechts 1886  S.  6  ff.  and  Jslunsk,  op.  cit.  S.  355  ff. 


M 


Richtig:  Hubbr,  Die  Staatensuccession.    Leipzig  1898  S.  18. 
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kann,  müssen  zwei  Bedingungen  vorhanden  sein.  Erstens,  ist  es 
nötig,  dass  der  Staat  oder  seine  Organe  in  dem  Rahmen  und 
mit  Beobachtung  der  Formen  handle,  die  von  der  inneren  Ge- 
setzgebung festgesetzt  sind.  Der  Wille  des  Staates  muss  sich 
ako  in  einer  gewissen,  vom  Gesetz  bestimmten  Richtung  aus- 
drücken. Hierin  stimmen  alle  modernen  Gesetzgebungen  überein, 
und  auch  die  meisten  Staatsverfassungen  führen  auf  die  allerkate- 
gorischeste  Weise  das  Prinzip  der  Gebietsunteilbarkeit  durch'*. 

Zweitens,  dürfen  territoriale  Erwerbungen  eines  Staates  nicht 
die  Rechte  anderer  Völker,  Mitglieder  der  internationalen  Völker- 
gemeinschaft, verletzen.  Die  Bedingungen  für  die  Rechtmässigkeit 
einer  Erwerbung  von  diesem  Standpunkte  aus  sind  vom  Völker- 
recht festgesetzt;  hier  sind  die  Rechtstitel  angeführt,  auf  die  ein 
Staat  sich  berufen  kann,  um  von  den  andern  die  Anerkennung 
der  stattgefundenen  Gebietserweiterung  zu  verlangen.  In  der 
Hauptsache  können  diese  Bedingungen  wie  folgt  zusammen- 
gefasst  werden. 

Bei  seinem  fortschreitenden  Wachstum  kann  ein  Staat  erstens 
auf  solche  Landflächen  stossen,  die  überhaupt  unter  keiner  Souve- 
ränität stehen.  In  diesem  Falle  hindert  ihn  nichts,  seine  Macht 
—  mit  Beobachtung  einiger  Formalitäten  —  ad  infinitum  aus- 
zubreiten. Die  Erwerbung  vollzieht  sich  kraft  Occupation, 
welche  nichts  anderes  als  eine  Erweiterung  der  Grenzen  der 
Staatsgewalt  darstellt,  ein  Vorwärtsbewegen  auf  einer  von  recht- 
lichen Hindernissen  freien  Bahn.  Sobald  jedoch  ein  Landstrich 
oder  Gebiet  sich  schon  unter  der  Herrschaft  eines  Völkerrechts- 
subjekts befindet,  kann  von  einer  Occupation  keine  Rede  sein, 
und  eine  Ausbreitung  der  Staatsgewalt  ratione  loci  ist  nur  mit 
Einwilligung  des  Territorialherm  möglich.  Nur  auf  Grund  eines 
regelrecht  geschlossenen  und  ratifizierten  Vertrags  ist  ein  Ver- 
ringä*n    des   einen   Staates   und   ein  Wachsen   des   andern   auf 


**  Siehe  z.  B.  Art.  8  der  Belgischeu  Konstitution  vom  Jahre  1868  u.  s.  w. 
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Kosten  des  ersten  möglich.  Diese  Rechtsfigur  trägt  den  tech- 
nischen Namen  einer  Cession  oder  Abtretung'^.  Endlich  sind 
auch  solche  Fälle  denkbar  —  thatsächlich  kommen  sie  sogar  häufig 
genug  vor  — ,  dass  ein  Staat,  nachdem  er  die  Macht  oder  die 
Souveränität  eines  andern  vernichtet  hat,  sich,  sozusagen,  selbst 
an  dessen  Stelle  setzt.  In  diesem  Falle  sprechen  wir  von  einer 
debellatio  —  Eroberung. 

Zu  diesen  drei  Titeln  veerden  bei  einer  endgiltigen  Analyse 
alle  die  sogen.  „Mittel^  der  Erwerbung  der  Gebietshoheit  zurück- 
geführt *®. 

Wie  man  sieht,  haben  diese  Titel  mit  den  civilrechtlichen  modi 
acquirendi  dominii  nichts  gemein.  Sie  unterscheiden  sich  von 
denselben  in  der  Form  und  in  dem  Endresultate,  da  ihr  Ziel 
nicht  Erwerb  von  Vermögensrechten  ist,  sondern  in  einer  Er- 
weiterung der  staatlichen  Kompetenz  in  räumlicher  Hinsicht  be- 
steht. Anders  verhält  sich  die  Sache,  wenn  ein  Staat  irgend  ein 
unbewegliches  Eigentum  auf  fremdem  Staatsterritorium  erwirbt: 
in  diesem  Falle  erscheint  er  nicht  als  ein  politischer,  sein  imperium 
ausübender  Organismus,  sondern  als  Teilnehmer  an  dem  all- 
gemeinen Civilverkehr.  Deshalb  vollzieht  sich  auch  eine  solche 
Erwerbung  nach  den  Normen  des  im  Staate  rei  sitae  geltenden 
Privatrechts  und  kann  als  das  Resultat  eines  Kaufes,  einer 
Schenkung,  eines  Erblasses  u.  s.  w.  erscheinen.  Hier  hängt  alles 
von  dem  Standpunkte  ab,  der  von  der  lokalen  Gesetzgebung  an- 
genommen ist. 

So  kann  letztere  den  Besitz  von  Immobilien  in  ihren  staat- 
lichen Grenzen  fremden  Mächten  überhaupt  nicht  gestatten.  In 
vielen  Staaten  haben  bekanntlich  Ausländer  nicht  das  fiecht,  in 
einzelnen  Rayons  oder  auch  überhaupt  überall  unbewegliches  Eigen- 
tum zu  erwerben.    Um  so  eher  kann  sich  dieses  Verbot  auf  fremde 


'^  Es  ist   wohl  kaum  nötig  zu  bemerken,   dass  die  Cession  im  inter- 
nationalen Recht  eine  gtJiz  andere  Konstruktion  hat  als  im  Civilrecht. 


89 


Vgl.  Heimbürger,  Erwerb  der  Gebietshoheit  1888  Bd.  I  S.  lOSff. 
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Regierungen  erstrecken.  Indessen  gestatten  in  unserer  Zeit  die 
meisten  civilisierten  Mächte  fremden  Regierungen  Häuser,  Grund- 
stücke u.  s.  w.  auf  ihrem  Gebiete  zu  besitzen^®;  jedenfalls  ent- 
halten nur  die  wenigsten  Gesetzgebungen,  wie  eine  von  der 
griechischen  Regierung  in  dem  Falle  Zappa  ausgeführte  Enquete 
das  erwiesen  hat,  ein  prinzipielles  Verbot  ^^.  Aber  wie  dem  auch 
sei,  der  fremde  Staat  als  Besitzer  muss  sich  in  allem,  was  seine 
Sachenrechte  anbetrifft,  dem  Gesetz  rei  sitae  unterordnen.  Nur 
unter  dieser  Bedingung  kann  der  Territorialstaat  Schutz  und 
Verteidigung  des  Besitzes  gewährleisten;  nur  in  diesem  Falle 
vermag  der  Territorialstaat  sein  imperium  auszuüben,  dem  sich 
der  besitzende  Staat  beim  Erwerben  des  Immobils  tacite  oder 
implicite  unterworfen  hatte,  und  diese  Unterordnung  —  Sub- 
ordination, im  Gegensatz  zur  völkerrechtlichen  Koordination  — 
spricht  sich  besonders  deutlich  darin  aus,  dass  gegen  den  fremden 
Staat  als  Eigentümer  Klagen  bei  den  Gerichten  anhängig  ge- 
macht werden  können.  Ueberall  erkennt  die  Praxis  in  solchen 
Fällen  an,  dass  der  fremde  Staat  unter  der  Jurisdiktion  des 
Gerichts  rei  sitae  steht,  wobei  der  Streitfall  natürlich  nach  den 
Landesgesetzen  zu  verhandeln  und  zu  entscheiden  ist  und  nicht 
auf  Grund  der  Normen  des  Völkerrechts.  Die  Gesetzgebung 
und  die  Gerichtspraxis  aller  civilisierten  Länder  bestätigen  dies 
vollkommen.  Unter  anderem  ist  das  auch  in  Russland  anerkannt. 
In  dieser  Hinsicht  ist  der  Fall  Agarkoff  bemerkenswert,  wo  der 
russische  Kassationshof  (Senat)  im  Jahre  1893  seine  Entscheidung 
abzugeben  hatte.  Die  Umstände  dieses  interessanten  Streitfalles 
sind  folgende.  Im  Anfang  der  achtziger  Jahre  gedachte  die 
italienische  Regierung  bei  der  Stadt  Sebastopol  einen  Fried- 
hof für  die  im  Krimkriege   gefallenen  sardinischen  Soldaten   zu 


**  So  sind  z.  B.  die  Regierangen  gewöhnlich  Eigentümer  der  von  ihren 
diplomatischen  Vertretern  bewohnten  Palais. 

^  Siehe  eine  Reihe  von  Aufsätzen  im  „Journal  du  droit  international 
privö**  für  das  Jahr  1893.    Vgl.  F]£baüd-Qirax7D,  op.  cit.  p.  60 ff. 
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errichten  und  entsandte  zu  diesem  Zwecke  den  Major  Girardini 
nach  Russlandy  welcher  auch  einen  entsprechenden  Platz  auf  dem 
Landgute  Tschortschun  des  Ehrenbürgers  Agarkoff  fand.  Es 
wurden  Verhandlungen  behufs  Abtretung  des  nötigen  Grund- 
stücks an  die  italienische  Regierung  eingeleitet,  doch  führten  sie 
zu  keinem  Resultat.  Indessen  reichte  Agarkoff  im  Jahre  1890 
beim  Simferopoler  Gericht  erster  Instanz  eine  Klage  gegen  die 
Regierung  des  italienischen  Königreichs  ein,  in  welcher  er  er- 
klärte,  dass  der  Major  Girardini,  ohne  das  Ende  der  Verhand- 
lungen abzuwarten,  mit  der  Einrichtung  des  Friedhofs  auf  seinem, 
des  Agarkoff,  Grund  begonnen  habe,  weshalb  er  um  die  Wieder- 
herstellung seiner  verletzten  Rechte  bat.  Das  Gericht  sah  sich 
nicht  für  kompetent  an,  und  der  Odessaer  Appellationshof  be- 
stätigte dieses  Urteil.  Der  Kläger  reichte  darauf  eine  Kassations- 
klage ein,  und  der  Senat  kassierte  das  Urteil  des  Appellationshofs 
auf  Grund  einer  ganzen  Reihe  von  Erwägungen,  von  denen  für  uns 
hauptsächlich  folgende  von  Interesse  sind:  in  der  Sphäre  des  öffent- 
lichen Rechts  und  als  Souverän  oder  höchste  Gewalt,  bemerkt 
der  Senat,  kann  eine  Regierung  nur  in  ihren  territorialen  Grenzen 
handeln;  ihr  Recht  als  höchste  Gewalt,  folgUch  auch  das  Recht, 
von  einer  Civilgerichtsbarkeit  befreit  zu  sein,  erstreckt  sich  nicht 
darüber  hinaus.  Deshalb,  wenn  eine  fremde  Regierung  auf  einem 
ihr  nicht  unterstehenden  Territorium  irgendwelche  Handlungen 
vollzieht,  welche,  wenn  auch  auf  Erreichung  ihrer  staatlichen 
Zwecke  gerichtet,  doch  mit  den  Eigentumsrechten  der  auf  diesem 
Gebiete  lebenden  und  nicht  zu  ihren  Unterthanen  gehörenden 
Privatpersonen  kollidieren,  so  haben  diese  letzteren  das  unzweifel- 
hafte Recht,  sich  in  den  vom  heimatlichen  Gesetz  bestimmten 
Grenzen  an  das  Gericht  zu  wenden.  Und  wenn  die  durch  eine 
solche  Rechtsverletzung  hervorgerufene  Klage  nach  den  Gesetzen 
des  Landes,  wo  die  Sache  vorgefallen  ist,  zur  Kompetenz  des 
Ortsgerichts  gehört,  kann  letzteres  die  Annahme  der  Klage  nicht 
verweigern. 


—     595     — 

Der  Kassationsbof  hat  somit  ganz  richtig  das  Prinzip  fest- 
gesetzt, dass  bei  grundbesitzlichen  Verhältnissen  der  fremde 
Fiskus  der  Jurisdiktion  der  Lokalgerichte  untersteht.  In  dieser 
Lösung  der  Frage  stimmen  jetzt  Theorie  und  Praxis  überein ^^ 

IV. 

Ein  analoges  Rechtsbild  erhält  man  auch  in  den  Fällen,  wo 
einem  fremden  Staat  nicht  das  Eigentumsrecht,  sondern  ein 
anderes  dingliches  Recht,  als  da  sind:  Besitz,  Pfandrecht  u.  s.  w. 
(über  die  Servitute  siehe  das  folgende  Kapitel),  zuerkannt  wird. 
Hier  kann  ebensowenig  von  einer  Anwendung  Tölkerrechtlicher 
Normen  die  Bede  sein,  und  die  daraus  entstehenden  Rechts- 
verhältnisse können,  da  sie  auf  dem  Prinzip  der  Subordination 
des  einen  Subjekts  basieren,  nur  vom  inneren  Recht  normiert 
werden.  Etwas  komplizierter  erscheint  die  Frage  von  der  recht- 
lichen Natur  derjenigen  Rechtsgeschäfte,  an  denen  sich  der 
Fiskus  beteiligt.  Bekanntlich  geschieht  es  nicht  selten,  dass 
Regierungen  verschiedene  Bestellungen  in  fremden  Staaten  machen, 
diese  oder  jene  Artikel  kaufen,  mit  Privatpersonen,  Gesellschaften 
und  Kompagnien  diverse  Verträge  eingehen.  Hierbei  kommt  es 
vor,  dass  zwischen  den  Kontrahenten  Missverständnisse  und 
Streitigkeiten  entstehen,  die  ausländische  Regierung  erweist  sich 
als  ein  unaccurater  Zahler,  oder  es  kommen  im  Gegenteil  die  Liefe- 
ranten ihren  Verpflichtungen  nicht  nach  u.  s.  w.  Unter  solchen 
Umständen  gelangt  die  Sache  häufig  auch  vors  Gericht.  In  den 
Fällen,    wo    der   fremde    Staat    als   Kläger    auftritt,    entstehen 


*'  Siehe  z.  B.  das  vom  Institut  für  internationales  Recht  auf  der  Ver- 
sammlung in  Hamburg  im  Jahre  1891  angenommene  „Projet  de  röglement 
international  sur  la  comp^tence  des  tribunaux  dans  les  proc^s  contre  les 
etats,  Souverains  ou  chefs  d'etats  etrangers.  art.  VI  §  1®^:  Les  seules 
actions  recevables  contre  un  Etat  ^tranger  sont  les  actions  reelles  y 
compris  les  actions  possesoires,  se  rapportant  k  une  chose,  immeuble  ou 
meuble  .  .  .  Vgl.  v.  Bar,  Theorie  und  Praxis  des  internationalen  Privat- 
rechts Bd.  II  S.  673. 
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meistens  keine  Schwierigkeiten.  Die  heutige  Wissenschaft^'  und 
auch  die  Gerichtspraxis ^^  sprechen  sich  dahin  aus,  dass  solche 
Klagen  zur  Jurisdiktion  der  Ortsgerichte  gehören,  wobei  letztere, 
gleich  allen  Gerichten,  je  nach  Umständen,  dieses  oder  jenes 
positive  Recht  anzuwenden  haben  —  lex  loci  contractus,  lex 
personalis  debitoris  u.  s.  w. 

Strittiger  und  komplizierter  wird  die  Frage  von  der  Kompe- 
tenz der  Lokalgerichte  in  den  Fällen,  wo  der  fremde  Staat  als 
Beklagter  erscheint.  Hier  geben  die  Doktrin  und  die  Praxis  zwei 
diametral  entgegengesetzte  Antworten.  Vom  Standpunkte  einer 
sehr   zahlreichen    Gruppe    von   Autoren  (Foelix,  y.  Holtzek- 

DORFF,   CüVEILLEB,   GaBBA,  DuDLEY-FiELD,  BlüNTSCHLI,  PhILLI- 

MORE  u.  a.^^)  sind  die  Ortsgerichte  für  die  Beurteilung  solcher 
Fälle  prinzipiell  inkompetent^^.  Dieselbe  Anschauung  wird  auch 
vielfach  von  den  Gerichten  durchgeführt.  Zu  ihrer  Rechtfertigung 
wird  gewöhnlich  folgendes  angeführt:  1.  kraft  seiner  Souveränität 
kann  ein  Staat  sich  nicht  der  Jurisdiktion  eines  andern  unter- 
werfen, da  par  in  parem  non  habet  potestatem;  2.  könnte  ein 
dem  Beklagten  ungünstiges  Urteil  leicht  die  freundschaftlichen 
Beziehungen  zu  ihm  trüben  und  sogar  zu  einem  vollständigen 
Bruche  führen;  3.  ist  die  Vollstreckung  eines  Urteils,  das  einen 
fremden  Staat  zum  Ersatz  des  verursachten  Schadens,  der  Ver- 
luste u.  s.  w.  kondemniert,  überhaupt  ganz  unmöglich.  Eine 
nähere  Betrachtung  dieser  Argumente  zeigt  indessen,   dass  sie 


*^  Vgl.  V.  Bar*8  Abhandlung  im  „Journal  du  droit  international  prire* 
1885  S.  646  ff.  Die  Entscheidung  der  Berliner  juristischen  Fakultät  in  dem 
Falle  Zappa,  ibid.  1898  S.  477;  Dücroo  in  der  „Revue  du  droit  public'  1894 
S.  67 ff.;  Fi^RAüD-GniAUD,  op.  cit.  t.  I  p.  108. 

**  Siehe  2.  B.  das  Urteil  des  Seinegerichts  vom  3.  März  1876  (.Journal 
du  droit  international  prive"  1876  p.  271). 

*^  Eine  ausfuhrliche  Aufzählung  der  Schriftsteller  dieser  Riohtung  siebe 
bei  FäRAüD-QiRAüO,  op.  cit.  t.  I  p.  29. 

*^  Mit  Ausnahme  jedoch  der  Klagen,  die  sich  auf  sachenrechtHcbe 
Verhältnisse  beziehen. 
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wohl  kaum  eine  besondere  Beweiskraft  haben.  Das  erste 
Argument  ist,  wie  v.  Bar^®  bewiesen  hat,  bloss  das  Produkt 
eines  Missverständnisses;  der  Aphorismus  par  in  parem  non 
habet  potestatem  bezieht  sich  ausschliesslich  auf  das  Feudalrecht 
und  speziell  auf  die  Kriminaljurisdiktion.  Zudem  vergreift  sich 
ja  das  Ortsgericht,  indem  es  den  fremden  Fiskus  als  Beklagten 
heranzieht,  nicht  im  geringsten  au  der  Souveränität  des  fremden 
Staates,  da  die  Funktionen  des  Fiskus  ihrer  Natur  nach  sich  voll- 
kommen von  den  Funktionen  des  Staates  als  eines  politischen 
Organismus  unterscheiden. 

Was  das  zweite  Argument  betrifft,  so  kann  es  wohl  kaum 
irgendwelche  juristische  Bedeutung  haben  und  stützt  sich  aus- 
schliesslich auf  politische  Bedenken.  Es  bleibt  also  bloss  das 
dritte  —  die  faktische  Unmöglichkeit,  gegen  fremde  Staaten  ge- 
richtete Urteile  zu  vollziehen.  Vom  praktischen  Standpunkte  aus 
kann  diesem  Argument  eine  gewisse  Bedeutung  nicht  abgesprochen 
werden:  es  ist  in  der  That  nutzbs,  Gesetze  zu  erlassen,  wenn 
man  nicht  die  Möglichkeit  besitzt,  sie  anzuwenden;  und  eine 
fremde  Regierung  zu  einer  bestimmten  Handlung  zu  zwingen,  ist 
meistens  faktisch  unmöglich.  Indessen  darf  man  nicht  ausser 
Acht  lassen,  dass  von  Seiten  des  beklagten  Staates  die  Nicht- 
erfüUung  eines  gegen  ihn  gerichteten  Urteils  nicht  nur  eine  poli- 
tische Taktlosigkeit,  sondern  auch  eine  wahre  laesio  iuris  ist, 
die  im  Notfalle  höchst  unliebsame  Folgen  in  Form  von  Repres- 
salien u.  s.  w.  nach  sich  ziehen  kann,  so  dass  auch  dieses  Argu- 
ment in  den  Augen  des  Juristen  wohl  kaum  eine  ausschlaggebende 
Bedeutung,  zumal  für  die  prinzipielle  Konstruktion  der  Frage, 
haben  kann. 

Die  Unhaltbarkeit  dieser  Beweisführung  ist  indessen  schon 
längst  in  der  Litteratur  erkannt  worden,  und  man  kann  eine 
ganze  Reihe  von  Schriftstellern  nennen,  welche  die  Lehre  von  der 


**  Theorie  und  Praxis  des  intemationalen  Privatrechtt  Bd.  II  S.  680  ff. 
Archiv  für  öffentliches  Recht.    XVI.  4.  39 


—     598     — 

Inkompetenz  der  Ortsgerichte  dem  fremden  Fiskus  gegenüber 
nicht  anerkennen.  Hierher  gehören  von  den  neuesten  Bokfils, 
y.  Hartmann,  v.  Bar,  Laurent,  Weiss,  Despaonet  u.  e.  a. 
Aber  auch  diese  gestehen  gewisse  Einschränkungen  ein  und  ver- 
suchen eine  Grenze  zwischen  Handlungen  des  Staates,  die  ratione 
gestionis,  und  denen,  die  ratione  administrationis  unternommen 
werden,  zu  ziehen,  wobei  nur  die  ersteren  als  den  Gerichten 
unterstehend  angesehen  werden. 

Wir  wollen  hier  nicht  in  das  Wesen  dieses  Streites  ein- 
gehen, da  die  rechtliche  Struktur  eines  Rechtsverhältnisses  nicht 
davon  abhängig  gemacht  werden  kann,  ob  hierbei  eine  Klage 
möglich  sei  oder  nicht.  Bei  dem  heutigen  Stande  des  Rechts- 
bewusstseins  ist  es  in  der  That  schwer,  sich  vorzustellen,  dass 
das  Prinzip  der  Zuständigkeit  eines  fremden  Staates  den  Ge- 
richten des  Klägers  in  seiner  ganzen  Reinheit  durchzufuhren  ist. 
In  der  Praxis  könnte  speziell  die  Ausfuhrung  des  Urteils  häufig 
Grund  zu  verschiedenen  Streitigkeiten  und  Missverständnissen 
geben.  Deshalb  ist  es  vorsichtiger  und  auch  richtiger,  die  Mittel- 
strasse einzuschlagen^^  und  die  Kompetenz  der  Lokalgerichte 
nur  in  einigen  Fällen  anzuerkennen.  Die  Frage,  ob  ein  Rechts- 
verhältnis der  Lokaljurisdiktion  untersteht  oder  nicht,  ändert  jedoch 
nicht  seine  Natur,  jedenfalls  erhält  es  dadurch  keinen  völker- 
rechtlichen Charakter.  Sogar  bei  gewissen  Handlungen  ratione 
administrationis  kommt  der  Staat  nicht  mit  einem  politischen 
Organismus  zusammen,  sondern  das  vinculum  iuris  wird  zwischen 
ihm  und  einem  mit  Hoheitsrechten  nicht  ausgerüsteten  Subjekt 
hergestellt.  Deshalb  muss  jeder  Vertrag  zwischen  Staat  und 
Privatpersonen  auf  Grund  des  inneren  Rechts  beurteilt  and 
qualifiziert  werden.  Diese  Regel  ist,  unserer  Ansicht  nach,  auch 
in  den  Fällen  anzuwenden,  wo  die  lokalen  Gerichte  für  die  Be- 
urteilung der  Sache  nicht  kompetent  sind  und  daraus  ein  Völker- 

*^  Wie  das  auch  das  Institut  für  internationales  Recht  geihan  hat. 
Siehe  das  (S.  21  Anm.)  citierte  Reglement. 
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rechtlicher  Konflikt  entsteht.  Nehmen  wir  an,  der  Staat  A 
bestellt  bei  dem  Lieferanten  N,  der  ein  ünterthan  des  Staates  B 
ist  und  daselbst  auch  sein  Domizil  hat,  irgendwelche  Artikel  der 
Heeresausrüstung  und  verweigert  nach  Effektuierung  des  Auf- 
trags die  Zahlung  der  vereinbarten  Kosten.  Nehmen  wir  femer 
an,  dass  N  sich  mit  einer  Klage  an  das  Ortsgericht  wendet, 
welches  sich  in  dieser  Sache  für  inkompetent  erklärt,  und  dass 
der  Staat  B  sich  endlich  selbst  in  den  Streit  mischt  und  einen 
diplomatischen  Schriftwechsel  eröffnet.  Auf  was  für  Normen 
werden  sich  die  Parteien  berufen?  Es  ist  klar,  dass  die  Be- 
stimmung der  Ansprüche  und  Pflichten  des  Staates  B  sich  auf 
demjenigen  inneren  Recht  begründen  muss,  welches  von  Anfang 
an  das  Verhältnis  regelte.  Ein  Verlegen  der  Frage  in  das  Ge- 
biet des  Völkerrechts  wird  nur  in  dem  Falle  statthaft  sein,  wenn 
der  Staat  A  willkürlich  sich  weigert,  seinen  Verpflichtungen  nach- 
zukommen. Hier  hätten  wir  dann  eine  wirkUche  laesio  iuris,  die  im 
Stande  wäre,  Repressionen  von  selten  des  Staates  B  hervorzurufen. 
Wie  man  aus  diesem  Beispiele  ersehen  kann,  spielt  die  Frage 
von  der  Möglichkeit  einer  gerichtlichen  Einmischung  nur  eine 
untergeordnete  Rolle;  die  juristische  Konstruktion  des  Rechts- 
verhältnisses wird  von  etwas  ganz  anderem  bedingt,  nämhch 
davon,  zwischen  wem  die  Abmachung  stattgefunden  hat,  der  Ver- 
trag geschlossen  ist.  Wenn  beide  Kontrahenten  zwei  von  ein- 
ander völlig  unabhängige  Staaten  sind,  so  haben  wir  es  mit  einem 
völkerrechtlichen  Vertrag  im  engeren  Sinne  des  Wortes  zu  thun, 
wenn  aber  an  dem  Geschäft  eine  Privatperson  teilnimmt,  so 
hört  das  Verhältnis  auf  durch  die  Normen  des  internationalen 
Rechts  geregelt  zu  werden  und  untersteht  der  inneren  Gesetz- 
gebung. 

V. 

Das  Verwechseln  der  Begriffe  eines  völkerrechtlichen  und 
eines  innerrechtlichen  Rechtsverhältnisses  erklärt  auch  die  Ver- 
worrenheit und  die  Widersprüche,  an  denen  die  Lehre  von  den 

39* 
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sogen.  Staatsservituten  so  reich  ist.  Bei  dieser  Frage  erlauben 
wir  uns  zum  Schluss  unserer  Abhandlung  etwas  eingehender  zu 
verweilen.  Der  römische  Begriff  des  Servituts  ist  nicht  vor  dem 
Ende  des  17.  Jahrhunderts  in  das  Gebiet  des  öffentlichen  Bechts 
übertragen.  Wie  es  scheint,  hat  zuerst  Vitrukius  den  Aus- 
druck servitus  iuris  publici  gebraucht  ^^  Seinem  Beispiele  folgten 
alsbald  viele  andere  Juristen,  und  zum  Anfang  des  18.  Jahr- 
hunderts kann  man  schon  eine  ganze  Reihe  von  Dissertationen 
nennen,  die  speziell  dieser  Frage  gewidmet  sind.  In  der  civili- 
stischen Struktur  der  damaligen  Verhältnisse  und  der  Anschauung, 
dass  Landesherren  Eigentümer  sind,  fand  die  Lehre  von  den 
staatsrechtlichen  Servituten  einen  für  ihre  Entwicklung  sehr  ge- 
eigneten Boden.  Und  vom  Standpunkte  des  Staatsrechts  des 
Deutschen  Reichs  und  der  dasselbe  bildenden  politischen  Orga- 
nismen erschien  die  Konstruktion  der  einem  Souverän  im  Ge- 
biete eines  andern  gehörenden  Rechte  als  Servitut  vollkonunen 
statthaft. 

In  der  Doktrin  jedoch  wurde  der  neue  Begriff  zuerst  von 
Engelbrecht  angewandt^®.  Seiner  Ansicht  nach  können  alle 
einem  Souverän  auf  fremdem  Grund  in  modum  servitutis  ge- 
hörenden Rechte  in  zwei  Kategorien  geteilt  werden:  zur  ersten  ge- 
hören die,  welche  ex  luculentissima  iuris  naturalis  et  gentium  scatu- 
rigine  demanent  et  absque  pacto  hominum  debeantur,  das  sind 
Servitutes  iuris  publici  universalis  sive  iuris  gentium  ^^,  d.  h.  Servi- 
tute des  Völkerrechts.  Zur  zweiten  Kategorie  gehören  diejenigen 
Rechte,  welche  bloss  conventione  vel  praescriptione  vel  alio  modo 
acquiri  possunt.    Sie  nennt  Engelbrecht  Servitutes  iuris  publici 

*^  YiTRiARiuSi  Institutiones  juris  publici  Romano-Germanici.  Lugd.  1686 
Vgl.  die  ausfuhrliche  Monographie  von  Claüss,  Die  Lehre  von  Staatsdienst- 
barkeiten  1894  S.  47. 

*^  Job.  Christ.  Conrad  Emoelbrecht,  De  servitutibus  juris  publici  sine 
juribus  praecipio  in  imperio  Rom.-germ.  imperantis  etc.  1715. 

*^  Der  Ausdruck  serv.  juris  gentium  ist  zuerst  von  Harpprecht  ge- 
braucht worden. 


y^ 
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particularis  oder  Servitute  des  Staatsrechts.  Die  spätere  Litte- 
ratur  benutzte  diese  Teilung  und  begann  eine  selbständige  Be- 
arbeitung beider  Institute.  Die  staatsrechtlichen  Servitute  (deren 
Erforschung  besonders  durch  Gönner  ^^  gefordert  ist)  beiseite 
lassend,  wollen  wir  sehen,  welche  Form  im  Laufe  der  Zeit  die 
ENGELBRECHT^sche  Theorie  von  den  Servitutes  iuris  gentium  er- 
halten hat.  Einen  weiteren  Versuch,  die  Frage  theoretisch  zu 
begründen,  finden  wir  bei  Chr.  Wolf.  Jede  Nation,  sagt  er, 
indem  sie  irgend  ein  Land  occupiert,  erwirbt  dabei  nicht  bloss 
das  imperium,  sondern  auch  das  dominium ;  gleichwie  der  Eigen- 
tümer einer  Sache  einer  andern  Person  ein  beliebiges  Recht  auf 
dieselbe  überlassen  kann,  so  kann  auch  der  Staat  auf  seinem 
Gebiet  ein  Servitut  zu  Gunsten  einer  andern  Macht  errichten. 
Solche  iura  in  re  aliena  sind  völlig  identisch  mit  den  Rechten  an 
eine  fremde  Sache,  welche  von  dem  (natürlichen)  Civilrecht  ge- 
schaffen sind.  Sich  bei  ihnen  besonders  aufzuhalten  und  eine 
eigene  selbständige  Theorie  für  sie  aufzustellen,  dazu  liegt  nicht 
die  geringste  Notwendigkeit  vor:  „istius  modo  enim  iura  pro 
servitutibus  territorium  haberi  ex  servitutis  definitione  patet,  non 
igitur  opus  est,  ut  ad  specialia  descendamus^'.^ 

Auf  diese  Weise  emaniert  das  völkerrechtliche  Servitut,  nach 
Wolf's  Ansicht,  unmittelbar  aus  der  Natur  des  Völkerrechts, 
welches  als  ein  privates,  auf  die  gegenseitigen  Verhältnisse  der 
Nationen  übertragenes  Naturrecht  gedacht  wird.  Diese  Lehre 
ist  eigentlich  der  ganzen  Theorie  der  völkerrechtlichen  Servituten 
zu  Grunde  gelegt  worden.  In  ihren  allgemeinen  Umrissen  wird 
sie  auch  zu  unserer  Zeit  in  den  meisten  Lehrbüchern  wiederholt, 
überall  wird  ihr  ein   mehr   oder  weniger   bedeutender  Platz  ein- 

**  N.  Th.  Gönner,  Entwickelung  des  Begriffs  und  der  rechtlichen  Ver- 
hol tnisse  deutscher  Staatsrechtsdienstbarkeiten  1800.  Dieser  Schriftsteller 
unterscheidet  streng  zwischen  privaten,  staatlichen  und  völkerrechtlichen 
Servituten  und  behandelt  ausschliesslich  die  zweite  Gruppe.  Trotzdem  be- 
rufen sich  fast  alle  Völkerrechtslehrer  auf  ihn. 

»•  Jus  naturae  t.  III  cap.  6,  t.  V  cap.  6  §  1267. 
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geräumt,  und  man  operiert  damit  als  mit  etwas  vollkommen  Un- 
bestreitbarem und  Bestimmtem. 

Wie  einfach  aber  das  allgemeine  Schema  auch  sei,  so  ruft 
doch  eine  nähere  Analyse  der  einzelnen  Elemente  dieses  Begriffs 
die  grössten  Meinungsverschiedenheiten  hervor.  So  behaupten 
einige  Gelehrte  z.  B.,  dass  es  ausser  den  auf  Vertrag  beruhenden 
Servituten  noch  natürliche  internationale  Dienstbarkeiten  giebt, 
denen  alle  Staaten  kraft  ihrer  gemeinsamen  Nachbarschaft  unter- 
worfen sind.  Als  Beispiel  wird  hierbei  auf  die  Ströme  hin- 
gewiesen, die  durch  das  Gebiet  mehrerer  Mächte  fliessen,  deren 
natürlicher  Lauf  von  keinem  dieser  Staaten  zum  Schaden  der 
andern  abgelenkt  werden  darf  ^'.  Die  Mehrzahl  der  Schriftsteller 
verhält  sich  jedoch  negativ  zu  dieser  Kategorie  und  erkennt 
völkerrechtliche  Servitute  nur  auf  Grund  von  Verträgen  an. 

Auch  bei  der  Bestimmung  des  ümfanges  dieses  Begriffs 
gehen  die  Ansichten  auseinander.  Nach  der  bis  jetzt  noch  ver- 
breitetsten  Ansicht  muss  unter  einem  Staatsservitut  jegliche  Art 
einer  dauernden  Beschränkung  der  Hoheitsrechte  des  einen 
Staates  zu  Gunsten  eines  andern  verstanden  werden.  Diese  An- 
schauung teilen  Klüeber,  Fiore,  Calvo,  Heffter  u.  v.  a.  Vom 
Standpunkte  anderer  kann  indessen  von  Staatsservituten  nur  im 
Falle  einer  Beschränkung  der  Gebietshoheit  zu  Gunsten  eines 
andern  Staates  die  Rede  sein.  So  sind,  nach  der  Definition  von 
Clauss,  „Staatsservitute  dauernde,  durch  speciellen  Vertrag  ge- 
schaffene Beschränkungen  der  Gebietshoheit  eines  Staates  gegen- 
über einem  andern  Staat  ^^. 

Diese  Ansicht  unterstützen  auch  Brie^^,  Rivieb^*  u.  e.  a. 
Wie  wir    eben    gesehen   haben,    liegt   dieser    ganzen  Lehre   die 


»«  Hbfftbb,  Völkerrecht  §  84. 
**  CuLüss,  op.  cit.  S.  143. 

*'  Abhandlung  in  v.  Stengbl*8  „Wörterbuch   des    deutschen  Yerwal- 
tuDgsrechtB''  Bd.  II  S.  673. 

^  Principet  du  droit  des  gens  t.  I  p.  297. 
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YorsteUang  zu  Grunde,  dass  das  Territorium  Objekt  der  staat- 
lichen Herrschaft  ist.  Dementsprechend  wird  das  Servitut  als 
ius  in  re  (territorio)  aliena  konstruiert.  Inwieweit  diese  Ansicht 
an  und  für  sich  richtig  ist,  hatten  wir  schon  Gelegenheit  zu  be* 
merken.  Vom  Standpunkte  des  modernen  öffentlichen  Rechts 
herrscht  der  Staat  nicht  über  das  Territorium,  sondern  in  den 
Grenzen  desselben.  Deshalb  muss  auch  das  Servitut  in  der 
Sphäre  der  völkerrechtlichen  Verhältnisse  als  ein  absoluter  juri- 
stischer Nonsens  angesehen  werden,  denn  eine  sachliche  Be- 
schränkung ist  nur  da  denkbar ,  wo  ein  sachliches  Recht  vor« 
banden  ist.  Indessen,  wie  schon  mehrfach  bemerkt,  handelt  der 
Staat  in  der  Sphäre  der  völkerrechtlichen  Beziehungen  nicht 
bloss  in  der  Rolle  eines  Trägers  des  Imperium,  sondern  auch 
als  ein  Subjekt  von  privaten  Vermögensrechten.  Als  solches 
kann  der  Staat  wohl  einer  fremden  Regierung  irgend  ein  Stück 
Land  verkaufen,  sowie  auch  einige  andere  Rechte,  als  da  smd 
usus,  usu  fructus  u.  s.  w.,  abtreten.  In  diesen  Fällen  entsteht 
zweifelsohne  ein  gegenüber  einem  fremden  Staate  errichtetes  Servi- 
tut. Von  diesem  Standpunkte  kann  man  dann  unserer  Meinung 
nach  von  völkerrechtlichen  Servituten  reden,  muss  .aber  dabei 
stets  im  Auge  behalten,  dass  die  gegenseitigen  rechtlichen  Ver- 
hältnisse hierbei  nicht  von  dem  internationalen,  sondern  vom 
inneren  Recht  rei  sitae  geregelt  werden. 

Um  unseren  Gedanken  deutlicher  zu  machen,  erlauben  wir 
uns  einige  Beispiele  anzuführen. 

Der  Staat  A  erwirbt  durch  Kauf  irgend  ein  im  Staate  B 
gelegenes  Gebäude;  dabei  kann  es  leicht  vorkommen,  dass  auf 
diesem  Gebäude  irgend  ein  Servitut,  z.  B.  non  altius  tollendi, 
das  Recht  des  Durchgangs  u.  s.  w.  lastet,  anderseits  kann  ein 
ebensolches  Servitut  zu  seinen  Gunsten  auf  irgend  einem  Nachbar- 
gebäude oder  Grundstück  existieren.  Hier  hängt  alles  von  dem 
Ortsgesetz  ab,  ob  dasselbe  in  solchen  Fällen  iura  in  re  aliena 
zulässt  oder  nicht. 
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Ebenso  kann  sich  der  Staat  A  das  Recht  ausbedingen,  eine 
Eisenbahnlinie  durch  irgend  einen  dem  Staate  B  gehörenden 
Landstrich  zu  führen ^^.  Hierbei  ist  zu  bemerken,  dass  B  nur 
in  dem  Falle  das  Recht  besitzt,  dem  Staate  A  diese  Konzession 
zu  erteilen,  wenn  das  ganze  betreffende  Grundstück  ihm  gehört. 
Wenn  also  das  Land  Privateigentum  dritter  Personen  ist,  über 
das  der  Staat  nur  ein  hobeitsrechtliches  imperium  besitzt,  so  ist 
eine  vorhergehende  Expropriation  nötig. 

Analoge  Verhältnisse  können  bei  der  Errichtung  einer  Tele- 
graphen- oder  Telephonlinie,  eines  Unterseekabels  u.  s.  w.  ent- 
stehen. Indessen  spielt  in  allen  diesen  Fällen  nicht  das  Terri- 
torium als  solches  die  Rolle  eines  praedium  serviens,  sondern 
nur  ein  konkreter  Teil  desselben,  welcher  als  Objekt  des  Eigen- 
tumsrechts des  Fiskus  erscheint,  und  dabei  nach  der  allgemeinen 
Regel  nicht  sein  privates,  sondern  sein  öffentliches  Eigentum 
vorstellt.  Meistens  wird  ja  das  praedium  serviens  zum  domaine 
public  de  FEtat  —  zum  Staatseigentum  —  gehören,  weshalb  alle 
Streitigkeiten  in  diesen  Sachen  sich  als  der  Jurisdiktion  der 
Ortsgerichte  nicht  unterstehend  erweisen  werden.  Ln  Grunde 
genommen  ändert  das  aber  die  Sache  nicht,  da  alle  Rechts- 
verhältnisse zwischen  den  beiden  Subjekten  —  den  Staaten  — 
von  dem  inneren  Recht  desjenigen  Landes  normiert  werden,  in 
dem  sich  das  praedium  serviens  befindet  ^^.  Indem  ein  Staat  auf 
fremden  Grund  und  Boden  Servitutsrechte  erwirbt,  unterwirft  er 
sich  tacite  dem  fremden  Gesetz.  Im  Falle  eines  Streites  wäre 
eine  Berufung  auf  die  Normen  des  Völkerrechts  vollkommen  un- 
statthaft, da  letzteres  nur  diejenigen  Rechtsverhältnisse  normiert, 
als  deren  Subjekte  unabhängige,  ihre  Hoheitsrechte  ausübende 
politische  Organismen  erscheinen. 

Bloss  in  diesen  engen  Grenzen  kann  man  unserer  Meinung 

^^  Vgl.  IMeili,  Eisenbahnverträge  in  Holtzendorff's  „Handbuch  des 
Völkerrechts"  Bd.  in  S.  263. 

*«  Vgl.  V.  LiszT,  Völkerrecht  S.  105. 
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nach  von  Staatsservituten  reden.  Was  aber  die  Fälle  betrifft, 
wo  ein  Staat  zu  Gunsten  eines  andern  seine  souveränen  Rechte 
einschränkt,  so  kann  man  in  ihnen  nur  rein  obligatorische  Ver- 
hältnisse sehen.  Und  den  Verfechtern  der  entgegengesetzten 
Meinung  ist  es  bis  jetzt  wohl  kaum  gelungen,  irgendwelche  that- 
sächliche  Beweise  für  die  Richtigkeit  ihrer  Ansicht  zu  liefern. 
Gewöhnlich  beschränkt  man  sich  auf  Behauptungen  und  Exempli- 
fikationen und  nur  sehr  selten  kommt  es  zum  Argumentieren. 
Es  wird  z.  B.  auf  die  Analogien  hingewiesen,  die  zwischen  privat- 
rechtlichen und  völkerrechtUchen  Servituten  bestehen,  zugleich 
aber  auch  verschiedene  Einschränkungen  gemacht,  die  im  Grunde 
genommen  die  ganze  Lehre  entkräftigen.  So  wird  z.  B.  be- 
hauptet^*, dass  das  praedium  dominans  und  das  praedium  serviens 
nicht  notwendigerweise  aneinander  zu  stossen  brauchen,  sondern 
im  Gegenteil  beträchtlich  von  einander  entfernt  sein  können ;  dass 
die  Bestimmungen  des  Civilrechts,  terminus  u.  s.  w.  betreffend, 
hier  nicht  anwendbar  sind  u.  a.  m.®^ 

Diese  ganze  Lehre  ist  im  Grunde  genommen  auf  rein  aprioren 
Erwägungen  aufgebaut  und  hat  als  Hauptstützpunkte  erstens  die 
Auffassung  des  Völkerrechts  als  eines  Systems  privater  zwischen- 
staatlicher Verhältnisse  und  zweitens  die  civilistische  Konstruktion 
der  Gebietshoheit.  Indem  man  von  einer  präsumptiven  Analogie 
zwischen  Privat-  und  Völkerrecht  ausgeht,  folgert  man,  dass, 
wenn  im  ersten  das  Institut  der  Servitute  besteht,  es  auch  im 
letzteren  vorhanden  sein  müsse.  Das  ist,  wie  wir  schon  gesehen 
haben,  Wolfes  Standpunkt,  der  wie  ein  roter  Faden  durch 
die  gesamte  Litteratur  unserer  Wissenschaft  geht.  Als  wich- 
tigstes (man  kann  sogar  sagen  einziges)  Argument  für  die  Theorie 
des  internationalen  Servituts  wird  der  Umstand  hervorgehoben, 
dass  bei  Abtretung  eines  servitutbelasteten  Teils  des  Territoriums 


'•  So  V.  HoLTZENDORFT  im  „Handbuch  des  Völkerrechts"  Bd.  II  S.  247. 
•*  RiviER,  Principes  du  droit  des  gens  t.  I  p.  298. 
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das  Servitut  Dicht  aufhört  zu  bestehen,  sondern  im  Gegenteil 
das  praedium  dominans  (der  das  Servitut  besitzende  Staat)  alle 
seine  Rechte  behält. 

Eine  solche  Erwägung  ist  jedoch  schwerlich  im  stände ,  die 
Frage  zu  klären,  da  sie  hauptsächlich  auf  einem  MiBSverständ- 
nisse  beruht.  Die  Sache  ist  die,  dass  wenn  irgend  eine  Lehre 
des  Völkerrechts  sich  durch  ihre  Strittigkeit  und  Unsicherheit 
auszeichnet,  es  gerade  die  Theorie  der  Gebietsveränderungen  und 
ihrer  rechtlichen  Folgen  ist.  So  ruft  im  speziellen  die  Frage 
von  dem  Einflüsse  dieser  Veränderungen  auf  schon  bestehende 
Vertragsverhältnisse  die  grössten  Zweifel  hervor.  In  der  Litte- 
ratur  finden  wir  hier  diametral  verschiedene  Ansichten;  während 
die  einen  (z.  B.  F.  v.  Marxens*^)  behaupten,  dass  im  Prinzip 
alle  internationalen  Rechte  und  Pflichten  des  „verschiedenen" 
Staates  auf  dessen  „Erben"  übergehen,  versuchen  andere  (z.  B. 
KiATiBiAN*^)  zu  beweisen,  dass  der  Tod  eines  Staates  alle  ihn 
bindenden  Traktate  löst,  so  dass  dieselben  nicht  auf  den  Staat 
übergehen,  der  des  ersteren  Erbe  antritt.  Nur  in  einem  Punkte 
stimmen  die  Vertreter  beider  Richtungen  gewöhnlich  überein: 
nämlich  bei  der  Bestimmung  der  rechtlichen  Kraft  und  Be- 
deutung derjenigen  Verträge,  die  bei  einer  teilweisen  Gebiets- 
abtretung das  in  Frage  kommende  Grundstück  betreffen  und  es 
sozusagen  belasten.  Diese  Verträge,  heisst  es,  verbleiben  in 
Kraft,  da  durch  sie  ein  Sachenrecht  auf  das  Territorium,  dieses 
oder  jenes  Servitut  geschaffen  wird.  Es  entsteht  also  ein  circulus 
vitiosas:  die  Verträge  gehen  deshalb  auf  den  neuen  Besitzer 
über,  weil  ihr  Objekt  eine  völkerrechtliche  Verpflichtung  ist,  und 
völkerrechtliche  Verpflichtungen  oder  Beschränkungen  der  Souve- 
ränetät  des  Cedenten  tragen  aus  dem  Grunde  einen  sachen- 
rechtlichen Charakter,   weil   der  Cessionar  sie   einzuhalten    ver- 

"  Völkerrecht  Bd.  I  §§  67,  68. 

*'  EiATiBiAN,  Conseqaences  juridiqaes  des  transformationB  territoriftles 
des  etats  sur  les  trait^s  1892  p.  8  et  sniv.,  35  et  saiv. 
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pflichtet  ist.  Und  aus  diesem  Kreise  könnte  man  nur  dann 
einen  Ausgang  finden,  wenn  bewiesen  würde ,  dass  der  Begriff 
des  Servituts  direkt  aus  der  Natur  des  völkerrechtlichen  Rechts- 
verhältnisses emaniert.  Bis  jetzt  hat  jedoch  noch  kein  theore- 
tischer Erforscher  des  Völkerrechts  diesen  Weg  betreten. 

Die  Mängel  und  Widersprüche  dieser  Theorie  konnten  nicht 
umhin,  die  Aufmerksamkeit  der  Gelehrten  auf  sich  zu  ziehen. 
Es  traten  auch  „Leugner^  des  Instituts  der  Völkerrechtsservitute 
auf.  Schon  im  18.  Jahrhundert  suchte  Schmidt  ^^  zu  beweisen, 
dass  nur  das  dominium  und  nicht  auch  das  Imperium  Objekt 
eines  Servitutes  sein  könne  und  dass  „male  servitutis  vocabulum 
a  iure  private  ad  ius  publicum  est  translatum".  Indessen  blieb 
seine  Ansicht  augenscheinlich  ohne  jeden  Einfluss  auf  die  nach- 
folgende Litteratur.  Von  den  jetzigen  Schriftstellern  haben  sich 
V.  BüLMERiNCQ**  und  Gareis  •'^  als  Gegner  der  Servitute  in 
der  Sphäre  der  völkerrechtlichen  Verhältnisse  erklärt.  Jedoch 
ist  bei  ihnen  der  Protest  vielmehr  intuitiv,  wenn  man  so  sagen 
kann,  als  theoretisch  begründet.  Der  erste  Versuch,  das  Institut 
der  Staatsservitute  einer  Durchsicht  vom  Standpunkte  der  juri- 
stischen Natur  der  zwischenstaatlichen  Verhältnisse  zu  unter- 
ziehen, gehört,  wie  es  uns  scheint,  Fr.  v.  Liszt  (Völkerrecht, 
§  19);  in  den  Hauptzügen  stimmen  seine  Ansichten  mit  denen 
überein,  welche  wir  hier  ausführlicher  zu  begründen  versucht 
haben. 


^  JoACH.  Erdicamm  ScHMmT,  De  servitutibus  iuris  pnblici  falso  nomine 
eio  appellaiis.    Jena  1764  (Clauss,  op.  cit.  S.  66). 
•*  Volkerrecht  1889  §  49. 
»  Institutionen  des  Völkerrechts  1888  S.  178. 
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81r  Conrtenay  Ilbert,  Legislatiye  Methods  and  Forma.  Oxford, 
Clarendon  Press;  London  und  New- York,  Henry  Frowde;  London, 
Stevens  &  Sons,  Limited;  1901.  XXXI  u.  372  S.  gr.  8^ 
Das  Werk  enthält  eine  Art  von  äusserer  englischer  Rechtsgeschichte 
mit  vergleichendem  Hinblick  auf  die  Bechtsentwicklung  in  Frankreich  und 
Deutschland,  vor  Allem  aber  eine  kritische  Schilderung  der  Art  und  Weise, 
wie  in  Gegenwart  und  Vergangenheit  in  England  und  Indien  gesetzgeberische 
Maassnahmen  technisch  vorbereitet  werden  und  wurden.  Auch  die  Rechts- 
entwicklung und  Vorbereitung  der  Gesetzgebung  in  den  britischen  Kolonien 
ist,  soweit  Material  dafür  zu  Gebote  stand,  behandelt.  Man  könnte  das  Werk 
als  ein  Lehrbuch  der  englischen  Gesetzgebungstechnik  bezeichnen,  in  erster 
Linie  berechnet  für  diejenigen,  welche  in  Gegenwart  und  Zukunft  an  der 
englischen  Gesetzgebung  mitzuarbeiten  berufen  sind.  Da  ihm  aber  schwerlich 
ein  analoges  Werk  in  den  kontinentalen  Staaten  an  die  Seite  zu  stellen  ist, 
wird  es  auch  für  die  kontinentale  Gesetzgebung  werth volle  Anregungen  zu 
geben  vermögen,  denn  eine  entsprechende  Anwendung  der  von  dem  Verf.  ent- 
wickelten Lehren  wird,  wenn  auch  in  manchen  Beziehungen  durch  die  Staats 
rechtlichen  und  nationalen  Verschiedenheiten  ausgeschlossen,  doch  in  vielen 
wichtigen  Punkten  möglich  sein.  Endlich  bietet  es  reiche  Belehrung  fiir 
Jeden,  der  sich  mit  englischen  Gesetzen  und  englischem  Recht  zu  befassen 
hat,  indem  es  die  vielfach  fremd  anmuthenden  Formen,  in  denen  sich  auch 
die  heutige  englische  Gesetzgebung  auf  Grund  ihres  historischen  Werdeganges 
noch  bewegt,  dem  Verständniss  näher  bringt.  Das  Buch  beruht  in  seinem 
Haupttheile  auf  einer  mehr  als  dreissigjahrigen  amtlichen  Erfahrung  des 
Verf.,  die  er  bei  Vorbereitung  gesetzgeberischer  Maassnahmen  in  England 
und  Indien,  besonders  1882 — 1886  als  Law  Member  of  the  Council  of  the 
Governor-General  uf  India,  seit  1886  als  Parliamentary  Counsel  to  the  treasury 
gewonnen  hat.  Das  indische  Amt,  welches  vor  ihm  unter  Anderen  der  be- 
kannte juristische  Schriftsteller  Sir  James  Stephen  bekleidete,  bot  dem  Ver£ 
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auch  die  Veranlassung  zu  seinem  anderen  Hauptwerke  „The  Government  of 
India".  Die  Entstehungsgeschichte  der  erwähnten  beiden  Aemter,  die  Schil- 
derang der  damit  verbundenen  Funktionen  und  der  darin  geleisteten  gesetz- 
geberischen Arbeit  bilden  gewissermaassen  den  Mittelpunkt  des  Werkes. 

Das  englische  Recht,  beruhend  auf  einer  mehr  als  sechshundertjährigen 
volksthümlichen  und  centralisirten  Gesetzgebung  und  einer  gleichfalls  centrali- 
sirten  Rechtspflege,  obwohl  einheitlich  und  national,  wie  kein  anderes  zur 
Zeit  herrschendes  Recht,  zeigte  sich  zugleich,  dank  seiner  über  die  Jahr- 
hunderte sich  vertheilenden  Entstehung  und  Entwicklung,  unübersichtlich  und 
an  Ueberfülle  des  Stoffes  krankend,  wo  es  sich  darum  handelte,  die  einzelnen 
Rechtssätze  in  den  Quellen  nachzuweisen,  wie  kein  anderes.  Seit  den  Zeiten 
Eduard's  VI.  und  der  Königin  Elisabeth  waren  daher  die  Bestrebungen 
englischer  Rechtsgelehrter  und  Staatsmänner  auf  Reinigung  und  Vereinfachung 
vor  Allem  des  statutarischen  Rechts  gerichtet.  Welche  Arbeit  dabei  zu 
leisten  war,  beweist  unter  Anderem  die  Thatsache,  dass  die  erste  Ausgabe 
der  revidirten  Statuten  (1870 — 78)  die  vorhandenen  118  Bände  der  Statuten 
durch  18  Bände  ersetzt  hat.  Als  Unterlage  für  die  noch  im  weiten  Felde 
liegende  Gesammtkodifikation  suchte  man  das  vorhandene  statutarische  Recht 
nicht  nur  durch  Ausmerzung  aufgehobener  oder  veralteter  Bestimmungen  zu 
„revidiren*',  sondern  auch  durch  Vereinigung  der  dieselbe  Rechtsmaterie  be- 
treffenden, in  verschiedenen  Statuten  verstreuten  Bestimmungen  zu  einem 
neuen  Akt  zu  „konsolidiren*',  endlich  einzelne  Rechtszweige  in  erschöpfender 
Behandlung  der  betreffenden  Materie  zu  „kodifiziren".  Was  das  Gebiet  der 
Kodifikation  anlangt,  auf  dem  nach  des  Verf.  Ansicht  von  allen  Ländern 
Deutschland  bisher  den  grössten  Erfolg  erzielt  hat,  so  hat  sie  für  England 
bisher  erst  zu  drei  Spezialgesetzen:  Bills  of  Echchange  Act  1882,  Partner- 
ship  Act  1890  und  Säle  of  Goods  Act  1893  gefuhrt,  wogegen  die  Konsoli- 
dation, wofür  als  Beispiel  der  grosse  Merchant  Shipping  Act  1894  dient, 
sich  über  weite  Rechtsgebiete  erstreckt  hat.  Im  letzten  Jahrhundert  stellte 
sich  femer  das  Bedürfniss  heraus,  neben  dieser  Bearbeitung  des  vorhandenen 
Rechts,  welche  in  der  laufenden  Gesetzgebung  zum  Ausdruck  kam,  letztere 
überhaupt  mehr  wie  bisher  in  einer  den  Anforderungen  einer  gesteigerten 
juristischen  Technik  entsprechende  Form  zu  bringen  und  systematisch  bei 
allen  neuen  Gesetzen  auf  Einheitlichkeit  der  Sprache,  Klarheit  und  Kürze 
des  Ausdrucks,  Vermeidung  von  Widersprüchen  mit  anderen  Rechtsnormen, 
Logik  und  Uebersichtlichkeit  des  Auf  baus  u.  dgl.  hinzuwirken.  Schon  William 
Pitt  hatte  zu  Ende  des  18.  Jahrhunderts  einen  ständigen  „parliamentary 
draitsman"  angestellt,  welcher  Gesetzentwürfe  für  die  Regierung  abzufassen 
oder  vom  Parlamente  ausgehende  zu  begutachten  hatte.  Zu  Beginn  der 
Regierung  der  Königin  Victoria  war  dieser  Beamte  dem  Ministerium  des 
Innern  (home  secretary)  unterstellt,  aus  dem  die  wichtigsten  Gesetzentwürfe 
hervorzugehen  pflegten.  Später  stellten  sich  jedoch  Unzuträglichkeiten  heraus, 
weil  keine  Bürgschaft  dafür  gegeben  war,  dass  die  einzelnen  Regierungs- 
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abtheilungen  nicht  Gesetzentwürfe  vorlegten,  für  welche  das  BÜnisterinm  in 
seiner  Qesammtheit  die  Verantwortlichkeit  nicht  übernehmen  konnte  und  die 
in  Bezug  auf  Fassung  an  allerlei  Mangeln  litten,  unter  Umständen  auch 
erhebliche  finanzielle  Folgen  hatten.  So  schuf  man  im  Jahre  1869  das  Amt 
des  Parliamentary  Counsel  to  the  treasury  als  eine  Centralinstanz  für  gesetz- 
geberische Maassnahmeu,  welche  dem  Schatzamte  (treasury)  und  damit  dem 
regelmässig  als  Premierminister  fungirenden  First  Lord  of  the  treasury  und 
zugleich  dem  Finanzminister  (Ghancellor  of  the  Exchequer),  als  Mitglied  des 
Schatzamtes,  unterstellt  wurde.  Die  Aufgabe  des  Parliamentary  Counsel  be- 
steht darin,  auf  Anweisung  des  Schatzamtes  Gesetzentwürfe  abzufossen,  bezw. 
den  von  den  anderen  Abtheil ungen  ausgehenden  Vorschlägen  die  richtige 
Form  zu  geben,  das  Ministerium  in  Gesetzgebnngsfragen  zu  berathen  und 
von  privaten  Mitgliedern  des  Parlaments  gemachte  Vorschläge  zu  begutachten. 
Das  Amt  ist  ausser  dem  Vorstand  besetzt  mit  dem  Assistant  Parliamentary 
Counsel  und  dem  erforderlichen  Büreanpersonal.  Es  stehen  ihm  jährlich 
jß  1500  zur  Heranziehung  von  rechtsgelehrten  Hülfsarbeitem  zu  Gebote. 
Die  Gehälter  der  beiden  Counsels  (16  2500  bezw.  16  2000)  entsprechen  der 
Munifizenz,  mit  der  in  England,  dem  klassischen  Boden  des  Rechtsstaates, 
die  der  Rechtspflege  dienenden  Beamten  honorirt  zu  werden  pflegen,  und 
gewährleisten  das  Angebot  von  juristischen  Kräften  ersten  Ranges.  Ebenfalls 
im  Jahre  1869  wurde  in  Indien  die  Gesetzgebungsabtheilung  der  Regierung 
(legislative  department  of  the  Government  of  India)  mit  dem  Law  Member 
of  the  Govemor-Generals  Council  an  der  Spitze  eingeführt  mit  analogen 
Funktionen,  wie  die  des  Parliamentary  Counsel  in  England.  Auf  die  vom 
Verf.  geschilderten  Einzelheiten  der  Thätigkeit  beider  Aemter,  die  darin 
bisher  geleistete  Arbeit  und  die  erzielten  Erfolge,  wie  auch  auf  den  weiteren 
Inhalt  des  Buches  näher  einzugehen,  würde  hier  zu  weit  fuhren.  Das  Gesagte 
wird  aber  genügen,  um  darzuthun,  wie  sehr  der  Verf.  auf  Grund  einer  der- 
artigen amtlichen  Thätigkeit  kompetent  ist,  das  Thema  seines  Buches  zu  be- 
handeln. Auf  dem  Kontinente  dürfte  zu  einer  ähnlichen  langjährigen,  aus- 
schliesslichen und  vor  Allem  praktischen  Beschäftigung  mit  Fragen  der 
Gesetzestechnik  kaum  Gelegenheit  geboten  sein.  Zwar  hat  auch  das  Reichs- 
JQstizamt  die  Aufgabe,  die  in  das  Gebiet  der  Rechtspflege  einschlagenden 
Gesetzentwürfe  vorzubereiten  und  andere  Gesetzentwürfe  nach  Bedarf  vom 
juristischen  Standpunkte  aus  zu  begutachten,  und  hat  bekanntlich,  besonders 
für  die  kodifizirende  Gesetzgebung,  ganz  Hervorragendes  geleistet.  Dasselbe 
ist  aber  zugleich  eine  centrale  Verwaltungsbehörde,  die  in  Vertretung  des 
Reichskanzlers  politische  Obliegenheiten  zu  erfüllen  hat,  und  es  erscheint 
daher  ausgeschlossen,  dass  ihr  Vorstand  oder  auch  nur  einzelne  Räthe  in  der 
Lage  sind,  sich  so  intensiv  und  dauernd  mit  der  formellen  Gestaltung  der 
Reichsgesetzgebung  und  ihrer  beständigen  Vervollkommnung  in  teclmis<^er 
Hinsicht  zu  befassen,  wie  es  im  Interesse  einer  leichten  und  sicheren  Hand- 
habung des  Rechts  zu  wünschen  wäre.  Ob  sich  eine  der  englischen  analoge 
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EiorichtuDg   als   selbständige   Abtheilung   des   Reicbsjustizamtes  empfiehlt, 
dürfte  vielleicht  der  Erwägung  werth  sein. 

Leipzig.  Reichsgerichtsrath  Dr.  Hagens. 


Heinr«  Triepely  Professor  Dr.,  Wahlrecht  und  Wahlpflicht.    Dresden, 
Y.  Zahn  &  Jaensch,  1900.    59  S.    gr.  8^    M.  1.20. 

Dem  Verf.  gebührt  das  Verdienst,  die  vielfach  angeregte,  aber, 
wie  er  mit  Recht  bemerkt,  bislang  nur  oberflächlich  behandelte  Frage  des 
Wahlzwangs  gründlicher  beleuchtet  zu  haben.  £r  zeigt  zunächst  das  höchst 
beschränkte  Anwendungsgebiet,  das  über  Belgien  und  über  einige  wegen 
der  Kleinheit  der  Staatswesen  als  Yergleichsobjekte  nicht  geeignete  Schweizer 
Kantone  nicht  hinausgeht  und  das  uns  nirgends  irgendwie  brauchbares 
statistisches  Material  für  die  Wirksamkeit  des  Zwangs  liefert.  Es  werden 
sodann  die  ungeheuren  Schwierigkeiten  dargelegt,  die  der  praktischen 
Durchführung  des  Zwanges  und  der  Erzielung  der  davon  erhofi'teu  Erfolge 
entgegenstehen.  Bei  Untersuchung  der  Frage,  ob  sich'  der  Zwang 
überhaupt  innerlich  rechtfertigen  lasse,  kommt  Verf.  zu  einem 
völlig  ablehnenden  Ergebnisse.  In  der  Begründung  seines  Satzes  wird  man 
ihm  nicht  durchweg  beistimmen  können.  Er  hält  sich  dabei  zu  sehr  auf 
dem  Boden  des  Abstrakten.  Er  meint  z.  B.,  Mirabeaü's  Forderung,  dass 
die  Volksvertretung  die  Ansichten  des  Volkes  wiederspiegeln  müsse,  wie  die 
Karte  die  Gestaltung  des  Landes,  würde  bedingen,  dass  das  Parlament 
jeden  Monat,  ja  jede  Woche  neu  gewählt  werden  müsse.  Mit  nichten! 
Wenn  Wahlen  nach  Natur  der  Sache  nur  in  längeren  Zeiträumen  stattfinden 
können,  dann  muss  es  desto  mehr  als  geboten  anerkannt  werden,  dass  wenig- 
stens im  Zeitpunkte  der  Wahlen  selbst  diese  kein  falsches,  sondern 
ein  möglichst  getreues  Bild  liefern.  Und  wenn  Verf.  es  für  „Aberglauben" 
erklärt,  dass  die  Wahlen  den  Willen  eines  Volkes  darstellen  sollen,  dessen 
Frauen,  Kinder  (1)  und  Soldaten  nicht  mitstimmen  dürfen,  so  muss  die 
Gegenfrage  gestellt  werden,  was  sie  dann  darstellen.  Allerdings  gibt  es 
nach  konstitutioneller  Ordnung  (etwa  von  Auilösungswahlen  abgesehen,  z.  B. 
der  Septennatswahl)  keinen  Volkswillen  über  Gesetze;  aber  in  den  Wahlen 
drückt  sich  immerhin  der  Wille  der  stimmberechtigten  Volksglieder  (kurz- 
weg des  „Volks")  über  die  Zusammensetzung  des  Parlaments  aus. 

Lassen  sich  aber  auch  diese  Gründe  nicht  annehmen,  das  Endergeb- 
niss  kann  nicht  abgewiesen  werden,  so  lange  nicht,  um  mit  dem  Verf.  zu 
reden,  das  Uebel  an  der  Wurzel  angegriffen  wird,  das  in  Unbildung,  Stumpf- 
heit, Trägheit  oder  in  den  Folgen  überlebter  Wahlsysteme  zu  suchen  ist. 
So  lange  die  Einerwahlen  in  abgezirkelten  Wahlkreisen  bestehen,  würde  der 
Wahlzwang,  wie  mit  Recht  betont  wird,  namentlich  bei  Stichwahlen,  nichts 
Anderes  bedeuten,  als  dass  eine  ganze  Reihe  von  Wählern  gezwungen  werden 
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Bollte,   gegen  ihre  Meinung   oder  für   einen  Dritten  zu   stimmen    und 
letzteren  Falle  eine  gänzlich  aussichtslose  oder  ungültige  Handluag  vc*i^ 
nehmen.     Verf.  weist  unwiderleglich  nach,   dass,   solange   solche    £inri 
tungen  bestehen,  der  Wahlzwang  ein  innerlich  verwerfliches  und  zudem  I 
folgloses  Flickmittel  sein  würde.    Es  ist  zu  begrüssen,  wenn  ein  solches  l 
der  Erörterung  ausgeschlossen  und  diese  dadurch  genöthigt  wird,  dem  K«! 
punkte  der  Wahlfrage   näher   zu   kommen.    Dieser  liegt  im  Einer-Syst^ 
Rezensent  meint:  erst,  wenn  mit  Verhältnisswahlen  wir  der  Gereohtigkil 
der  Freiheit   des  Einzelnen  und  der  Unabhängigkeit  der  Parteien   von  el 
ander  näher  gerückt  sein  werden,  erst  dann  kann  der  Frage  näher  getrelj 
werden,  ob  Wahlzwang  einzufuhren  und  durch  welche  Androhungen  er  ai 
recht  zu  erhalten  sei.  K.  Gageur« 


Axthnr  Mameloky  Die  juristische  Person  im  internationale 
Priyatrecht.  Zürich,  £.  Rascher,  1900.  YU  u.  361  S.  gr.  8 
M.  4.50. 

Der  Verf.  hat  in  diesem  Buche  eine  Reihe  der  schwierigsten  Probleiu 
des  internationalen  Privatrechts  mit  grosser  Sachkenntniss  und  gründlich« 
Benützung  der  Fachlitteratur  erörtert.  Die  Wichtigkeit  der  juristischen  Per 
sonen  wachst  von  Tag  zu  Tag,  sie  betheiligen  sich  immer  mehr  an  den 
grossen  Verkehr  und  schaffen  dadurch  Fragen  des  internationalen  Privat 
rechts.  Die  Staatsaufgaben  haben  eine  bedeutende  Erweiterung  erfahren. 
Die  Idee  vom  reinen  Rechtsstaate  gehört  der  Vergangenheit  an,  die  Grenzet 
der  Wirksamkeit  des  Staates  sind  heute  viel  weiter  gezogen  als  in  ver- 
gangenen Jahrzehnten.  Fiskalische,  volkswirthschaftliche ,  sozialpolitische 
Beweggründe  führen,  wie  der  Verf.  in  der  Vorrede  sagt,  auf  den  verschie- 
densten Gebieten  menschlicher  Thätigkeit  zu  Verstaatlichungen.  Diese  Ent- 
wicklung führt  zu  einer  Reihe  von  Fragen  des  internationalen  Privatrechts. 
Der  Verf.  hat  daher  mit  Recht  angenommen,  dass  eine  Schilderung  der 
intemationalrechtlichen  Stellung  der  juristischen  Personen  bei  der  Bedeutung, 
welche  gerade  diesen  Rechtsträgern  zukommt,  der  Theorie  wie  der  Praxis 
Interesse  bietet. 

Den  breitesten  Raum  der  besonderen  Erörterungen  hat  der  Verf.  deu 
beiden  heterogensten  Formen  der  juristischen  Personen,  dem  Staate  als 
Fiskus  und  den  mit  „Persönlichkeit  begabten  Handelsgesellschaften*',  beson- 
ders den  Aktiengesellschaften,  zugewiesen.  In  der  That  sind  die  anderen 
Typen  der  juristischen  Personen  für  den  internationalen  Verkehr  minder 
bedeutsam. 

Der  Verf.  hat  die  gesammte  Darstellung  in  zwei  Haupttheile  zerlegt, 
einen  allgemeinen  und  einen  speziellen  Thoil.  In  jedem  dieser  Theile  wurden 
zunächst  das  geltende  Recht,  die  herrschenden  theoretischen  Anschauungeo, 
dann  die  Vorschläge  de  lege  ferenda  erörtert. 
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Der  Verf.  beginnt  seine  lehrreichen  Aasfohrongen  mit  einer  Darstellung 
r  spezifischen  Schwierigkeiten  der  intemationalrechtlichen  Beurtheilung 
-ietiecher  Personen.  Diese  Schwierigkeiten  bestehen  nach  der  Ansicht  des 
urf  .  zunächst  darin,  dass  bei  den  juristischen  Personen  nothwendiger  Weise 
schtssubjekt  und  Willenssubjekt  anseinanderfallen  müssen,  mit  anderen 
orten,  dass  das  Bechtssabjekt  von  der  Person  oder  der  Personenmehrheit, 
»lebe  für  die  juristische  Person  Hechtshandlungen  vornimmt,  su  unter- 
beiden  ist;  weiters  liegen  aber  die  Schwierigkeiten  in  der  ausserordentlich 
-OBsen  Mannigfaltigkeit  der  juristischen  Personen,  welche  wieder  in  der 
erechiedenheit  der  religiösen,  wirthschafUichen  und  sozialen  Verhaltnisse 
id  Zwecke,  auf  denen  die  juristischen  Personen  beruhen,  ihren  Grund  hat. 
ie  „Nationalität**  der  juristischen  Personen  des  Privatrechts  wird,  wie 
Lajoelok  entsprechend  der  herrschenden  Lehre  ausfuhrt,  in  der  Regel  durch 
Iren  Sitz  bestimmt.  Eine  etwaige  Genehmigung  oder  sonstige  Mitwirkung 
mer  Behörde  eines  Staates  kann  für  sich  allein  m'cht  genügen  und  ent- 
cbeidend  sein.  Der  Verf.  verweist  mit  Recht  in  dieser  Hinsicht  auf  §  80 
\,  G.-B.  für  das  Deutsche  Reich.  Nach  dieser  Gesetzesstelle  ist  die  Qe- 
lebmigung  des  Bundesrathes  erforderlich,  wenn  eine  l^tiftnng  ihren  Sitz  nicht 
n  einem  Bundesstaate  haben  soll.  Vorausgesetzt  ist  hier,  dass  die  Stiftung 
Luf  einem  im  Inlande  errichteten  Stiftungsgeschaft  beruhe.  Als  Sitz  einer 
juristischen  Person  gilt  derjenige  Ort,  der  im  Statut  als  solcher  bezeichnet 
ist,  Mangels  einer  ausdrücklichen  Festsetzung  der  Ort,  wo  die  Verwaltung 
gefuhrt  wird  (vgl.  §  19  deutsch.  C.-P.-O.,  §  75  österr.  Jurisdiktionsnorm, 
§§  24,  80  B.  G.-B.  für  das  Deutsche  Reich).  Auch  Mamklok  spricht 
von  einem  internationalen  Gewohnheitsrechte,  welches  dahin  geht,  dass  in 
den  meisten  Kulturstaaten  fremde  juristische  Personen  prinzipiell,  abgesehen 
von  ausdrücklichen  einschränkenden  Bestimmungen,  Anerkennung  als  selb- 
ständige Rechtssubjekte  geniessen.  Doch  handelt  es  sich  nach  der  Ansicht 
Mamslok*s  nicht  um  „gemeines**  Recht,  sondern  um  ngemeinsames"  Recht, 
das  in  jedem  Staat  bezüglich  seines  Ursprungs  und  seines  Geltungsumfimgs  als 
internes  Recht  anzusehen  ist.  Der  Ver£  verweist  insbesondere  auf  die  Modi- 
fikationen, welche  dieses  Gewohnheitsrecht  durch  das  neue  Bürgerliche  Ge- 
setzbuch für  das  Deutsche  Reich  erleidet  (Art  10  £inf.-G.  z.  B.  G.-B.  und 
§§  23  und  80  B.  G.-B.). 

In  einem  besonderen  Kapitel  erörtert  der  Verf.  die  Bedeutung  der 
Staatsvertrage,  der  in  Staatsverträgen  vorkommenden  Klauseln,  namentlich 
der  Meistbegünstigungsklausel  (S.  41  ff.).  Der  Verf.  bespricht  hier  die  be- 
kannte Kontroverse,  welche  «ich  an  Art.  11  des  Frankfurter  Friedens- 
vertrages vom  10.  Mai  1871  geknüpft  hat.  Der  Verf.  billigt  mit  Recht 
die  Entscheidung  des  französischen  Kassationshofes  vom  14.  Mai  1895, 
welche  ausgesprochen  hat,  dass  aus  der  Meistbegünstigungsklausel  des 
Art.  11  in  Verbindung  mit  den  anderen  Staaten  von  Frankreich  bezüg- 
lich ihrer  Gesellschaften  gemachten  Zugeständnissen  die  rechtliche  £zi- 
Aichiv  Ar  öffentliches  Recht.    XVL    4.  ^ 
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stenz   der  deatachen  AktieiigesellschEften  in  Frankreioh  hergeleitet  ^rerden 

mfisse. 

Das  Weeen  der  ABerkennaiig  einer  fremden  joriatiBchen  Person  besteht 
nach  der  Ansicht  des  Vert  darin,  «dass,  wenn  ein  Substrat  nach  dem  Rechte 
eines  bestimmten  Staates  iahig  ist,  unter  Annahme  einer  bestimmten  Willens- 
organisation Rechtssabjekt  zu  werden,  nnd  wenn  es  wirklich  Persönlichkeit 
erlangt  hat,  es  in  dieser  seiner  nrsprunglichen  Form  sich  überall  grondaats- 
lieh  sein  Personalstatat  berufen  nnd  Anerkennung  seiner  Rechtsfähigkeit  be- 
anspruchen kann,  ohne  dass  hierdurch  über  den  konkreten  Inhalt  der  letaterea 
etwas  bestimmt  ist".  Dieser  nicht  sehr  glücklich  gefissste  Satz  ist  eigenÜicb 
nur  eine  Umschreibung  des  von  Mameluk  richtig  angeführten  Rechtssatse«, 
dass  die  formellen  wie  die  materiellen  Bedingungen  der  £rlangmi|;  der 
Rechtsfähigkeit  sich  nach  dem  PersonaUtatut  der  juristischen  Person  richteiL 
Gleichgiltig  ist  es,  ob  sich  für  die  auslandische  juristische  Pereon,  der  nach 
ihrem  Personalstatute  Rechtsfähigkeit  zukommt,  im  inländischen  Rechte  ein 
Ebenbild  oder  auch  nur  eine  ähnliche  Art  vorkommt.  Die  engUsche  Corpo- 
ration sole  ist  auch  in  Gestenreich  als  eine  rechtsfähige  Korporation  anzu- 
sehen,  wenngleich  diese  Art  dem  österreichischen  Rechte  fremd  ist. 

Mit  der  herrschenden  Lehre  im  Widerspruch  ist   das   Ergebnisa    der 
Untersuchungen  des  Vert  über  die  Zweckthätigkeit  und  insbesondere  den 
Gewerbebetrieb  fremder  juristischer  Personen:   Eine  Zweckbestimmung  sei 
wesentliches  Erfordemiss  für  das  Entstehen  und  Bestehen  der  juristischen 
Personen;  ob  der  betreffende  Zweck  geeignet  sei,  Grundlage  der  juristischen 
Person  zu  bilden,  entscheide  nicht  das  Personalstatut,  sondern  das 
Recht  deqenigen  Staates,  in  dem  Rechtsföbigkeit  in  Anspruch  genommen 
wird.    Wenn  der  Zweck  der  juristischen  Person  durch  ein  internes  oder 
▼ölkerrechtliches  absolutes  Prohibitivgesetz  verpönt  sei,  so  sei  ihr  jede  Rechts- 
fähigkeit zu  versagen,  wenn  aber  ein  relatives  Prohibitivgesetz  vorliege,  dann 
sei  die  Rechtsfähigkeit  anzuerkennen.  Praktisch  freilich  ist  der  Unterschied 
äusserst  gering.    Die  herrschende  Lehre  wird  eine  ausländische  juristische 
Person,  die  nach  ihrem  Personalstatute  rechtsfähig  ist,  zwar  für  das  Liland 
als  rechtsfähig  ansehen,  ihr  jedoch  dann,  wenn  sie  nach  inländischem  Rechte 
verbotene  Zwecke  verfolgt,  das  Klagerecht  versagen. 

Nach  Ansicht  des  Vert  ist  die  Parteifähigkeit  der  juristischen  Per- 
sonen nicht  nur  die  erste,  sondern  auch  die  einzige,  nothwendige  Folge  der 
Anerkennung  fremder  juristischer  Personen.  Jedoch  kommt  auch  dieser  Ab- 
weichung von  der  herrschenden  Lehre  eine  erhebliche  praktische  Bedeutung 
nicht  lu;  denn  auch  nach  der  Ansicht  Mameia)k's  behalten  .Geschäfte  einer 
juristischen  Person,  die  sie  im  Auslande  abgeschlossen  hat,  wenn  sie  sich 
nicht  auf  den  eigentlichen  Gegenstand  ihrer  Operationen  beziehen,  ihre 
Gültigkeit  und  Klagbarkeit  immer,  und  wenn  sie  sich  unmittelbar  auf  ihre 
Operationen  beziehen,  nur  dann  nicht,  wenn  das  inländische  Verbotsgesetz 
oder  die  gewerberechtliche  Beschränkung  eine  lex  perfecta  ist**  (S.  79). 
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Nach  einer  eingehenden  Erörterung  der  ItechtsverhäliniBBe  fremder 
juriBÜBcher  PerBonen  im  Einzelnen  und  daB  Bie  beherrBchende  örtliche  Recht, 
und  zwar  in  den  Fragen  deB  GrundeigenthumserwerbeB  und  deB  NieBBbraucha, 
der  Fähigkeit  zum  lukrativen  Erwerb,  der  Privilegien,  der  HandlungB-  und 
Deliktafähigkeit  und  deB  EideB  der  juriBtiBchen  FerBonen  bespricht  der  Verf. 
die  YorBohläge  des  „Institut  de  droit  international**,  welche  in  der  SesBion 
in  Kopenhagen  im  Jahre  1897  beschloBBen  wurden.  Der  Verf.  anerkennt, 
dasB  dasjenige,  was  das  „Institut  de  lege  ferenda**  vorgeschlagen  hat,  im 
Orossen  und  Ganzen  dem  bestehenden  Rechtszustand  entspricht.  Der  Verf. 
erklärt  sich  mit  der  unterschiedslosen  Gleichstellung  aller  juristischen  Per- 
aonen  nicht  einverstanden  und  hält  eine  Berücksichtigung  des  Zweckes  der 
fremden  juristischen  Personen  bei  der  Frage  der  Anerkennung  für  an- 
gebracht. Die  Durchführung  dieses  Gedankens  scheint  dem  Verf.  in  Art.  10 
Einf.-G.  z.  B.  G.-G.  für  das  Deutsche  Reich  am  sichersten  verbürgt. 

Im  speziellen  Theile  bespricht  der  Verf.  die  intemationalrechtliche 
Stellung  einiger  besonderer  Typen  der  juristischen  Person,  und  zwar  die 
Stellung  des  Staates  und  der  Handels-,  insbesondere  der  Aktiengesellschaften. 
Kach  einer  Erörterung  des  Falles  Zappa,  welcher  der  WisseuBchaft  eine 
grosse  Anregung  gegeben  und  eine  ganze  Litteratur  hervorgerufen  hat,  legt 
der  Verf.  die  Erwerbsfähigkeit  fremder  Staaten  und  das  Prinzip  der  Spezia- 
lität, die  intemationalrechtliche  Behandlung  vakanter  Erbschaften  und  des 
Vermögens  erloschener  juristischer  Personen,  die  Stellung  des  fremden 
Staates  als  Prozesspartei  in  Theorie  und  Praxis  dar  (S.  120  ff.). 

Ausserordentlich  gründlich  und  von  hohem  Werthe  für  Theorie  und 
Praxis  sind  die  Ausführungen  des  Verf  über  die  Anerkennung  fremder 
Aktiengesellschaften,  über  den  Rechtszustand  über  diese  Frage  in  einzelnen 
Staaten,  insbesondere  im  Deutschen  Reiche,  in  Frankreich,  Oesterreich  und 
in  Italien,  femer  über  das  die  einzelnen  Rechtsbeziehungen  fremder  Gesell- 
«ehalten  beherrschende  örtliche  Recht,  namentlich  über  den  Geltungsbereich 
des  Personalstatuts  und  über  das  auf  die  Filialen  anwendbare  örtliche  Recht. 

Dem  Verf.  des  vorliegenden  Buches  kann  die  Anerkennung  nicht  ver- 
sagt werden,  dass  er  durch  seine  gewissenhafte  und  gründliche  Abhandlung 
einen  werthvoUen  Beitrag  zur  Literatur  des  internationalen  Privatrechtes 
geleistet  hat.  Sein  Buch  wird  sicherlich  in  der  Theorie  und  in  der  Praxis 
die  gebührende  Achtung  und  Schätzung  erlangen. 

Wien.  Dr.  Gustav  Walker. 


Angnsto  Plerantoni,  Die  Fortschritte  des  Völkerrechts  im  XIX.  Jahr- 
hundert.   Üebersetzt  von  Dr.  Franz  Seholz.    Berlin,  Vahlen,  1899. 
132  S.    M.  3.—. 
Zu  Arbeiten,  wie  die  vorliegende,  können  wir  in  Deutschland  nur  schwer 

taugliche  Stellung  finden,  von  der  aus  eine  allseitige  gerechte  Würdigung 

40* 
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des  Gebotenen  möglich  wird.  Sie  bleiben  uns  fremd,  auch  wenn  wir  die 
Sprache  des  Originals  beherrschen,  und  wenn  sie  uns  auch  in  so  trefflicher 
Uebersetzung  geboten  werden,  wie  es  beim  vorliegenden  Buche  der  Fall  iat. 
Dr.  Scholz  hat  mit  feinem,  sachlichem  Gefühl  abgetönt,  wo  die  berauschende 
Rhetorik  des  italienischen  Meisters  der  Rede  das  Nachdenken  mehr  erschwert 
als  befördert,  er  hat  auch  den  litterarischen  Apparat  fachkundig  ausgebaut 
und  ergänzt  Trotz  alledem  ist  die  Studie  im  deutschen  Kleide  erratisch  in 
unserer  fachlichen  Gesammtlitteratur.  Sie  leidet  an  zwei  Grundfehlem:  der 
Unterschied  zwischen  einer  begeisternden  Rede  und  einer  wissenschaftlichen 
Untersuchung  ist  nicht  bloss  im  psychologischen  und  ästhetischen  Effekt  ge* 
legen,  sondern  er  ist  stofflicher  Natur.  Beim  Uebergang  aus  dem  einen 
Aggregatzustand  in  den  andern  ändert  sich  die  Substanz  und  damit  ihre 
spezifische  Wirkung.  Bei  aller  darauf  verwandten  Mühe  versagt  die  Mosaik 
der  aneinander  gereihten  Citate  und  leuchtkräfligen  Bruchstücke.  Es  fehlt 
am  künstlerisch  und  wissenschaftlich  befriedigenden  Gesammteindruck,  der  der 
festlichen  Rede  Pibrantoni*s  sicher  nicht  abging. 

Die  zweite  Fehlerquelle  ist  prinzipieller  Natur.  Pisramtoni  glaubt,  der 
Fortschritt  des  Völkerrechts  im  XIX.  Jahrhundert  sei  idealer  Natur,  sei  in 
der  Hebelkraft  der  „grands  mots"  zu  suchen,  in  der  Propaganda  gewisser 
leitender  Prinzipien,  so   des  Nationalitätsprinzips,  des  Prinzips  der  Nicht- 
Intervention etc.    Ich  kann  vom  Standpunkte  des   positiven  Völkerrechts 
diese  Ueberschätzung  der  Wechselwirkung  zwischen  Ideen  und  historisch- 
praktischer Gestaltung  des  Völkerlebens  nicht  theilen.    Meiner  am  diplo- 
diatischen  Aktenmaterial  und  internationalen  Vertragsstoff  gewonnenen  Ueber- 
Zeugung  nach  liegt  der  Fortschritt  des  Völkerrechts  im  XIX.  Jahrhundert 
weit  weniger  in  der  ausgebreiteten  Herrschaft  grosser  in  Allgemeingeltnn^ 
stehender  Ideen  als  im  unendlich  verzweigten  Detail  der  positiven  verkehr»* 
rechtlichen  Institutionen.    Wenn  ich  in  Rhetorik  hier  verlallen  wollte,  würde 
ich  sagen:  die  Briefmarke  und  die  Postanweisung,  das  metrische  System  und 
der  Morse^sche  Apparat,  Ursprungscertifikate   und   Handlungsreiseode  etc. 
haben  weit  mehr  zur  Ausgestaltung  des  internationalen,  rechtlich  geordneten 
Verkehrs,  zur  Ueberbrückung  der  Gegensätze  beigetragen,   als  volltonende 
Prinzipien  mit  engbegrenzter  realer  Durchführbarkeit. 

Mein  Widerspruch  soll  natürlich  diejenigen  nicht  abhalten,  zum  anregend 
geschriebenen  Buch  zu  greifen,  die  auch  in  wissenschaftlichen  Fragen  an 
fliessender  Causerie  Geschmack  finden.  Stoerk. 
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O»  De  Lapradelle,  La  Oonförenoe  de  la  Paix.  [Extrait  de  la  Revue 
de  droit  international  public]  Paris,  A.  Pedone,  1900. 
Der  erste  grössere  nnd  tiefei^ehende  Versuch ,  die  auf  der  Haager 
Konferenz  zur  diplomatischen  Fassang  gebrachten  Grandsätze  recht^eschicht- 
lieh  und  dogmatisch  zu  verarbeiten.  Die  Vorarbeiten  und  die  Berichte  der 
Kommissionen,  die  Verhandlungen  in  pleno  etc.  sind  mit  Sorgfalt  zur  Fest- 
stellung der  Tragweite  und  praktischen  Tendenz  der  einzelnen  Sätze  ver- 
werthet  und  zwischen  diesen  und  der  bisherigen  Staatspraxis  die  rechts- 
^eschichtliche  Verbindung  hergestellt.  Der  Verf.  hält  sich  ziemlich  weit  von 
kritikloser  Ueberschätzung  des  Erreichten,  er  ist  aber  auch  nicht  gewillt, 
sich  das  Gk>ld  seiner  Hofihungen  entwerthen  zu  lassen.  Er  will  sich  mit 
dem  Schiassworte  des  Präsidenten  der  Konferenz  im  Bosch  zufrieden  geben: 
ipAttendons  la  moisson."  De  Lapradkllb  ist  um  ein  gut  Theil  jünger 
als  der  greise  Präsident  Baron  v.  Staal,  er  hat  daher  noch  ein  gutes  Recht, 
auf  Ernte  zu  hoffen.  Stoerk. 


Bndolf  Hemnann  von  Herrnritt,  Nationalität  und  Recht,  dargestellt 
nach   der  österreichischen   und   ausländischen   Gesetzgebung.     Wien, 
Manz,  1899.    X  u.  148  S.    M.  8.60. 
Die  hohe  Verantwortlichkeit,  die  dem  politischen  Parteileben  zukommt, 
zeigt  sich  regelmässig  nicht  in  kurzen  Fristen.   Die  Mühlen  mahlen  langsam. 
Wenn  die  parteipolitische  Gesetzgebung,  die  einer  parteipolitischen  Doktrin 
die  scharfe  Ausprägung  in   positiven  Rechtsnormen  gegeben,    ihre   weit- 
reichenden Schatten  auf  das  Gedeihen  und  die  Entwicklung  eines  Volkes 
hemmend   gelegt  hat,   dann   ist   die  Partei   bereits   längst   von   der  Bild- 
fläche verschwunden,  die  «verantwortlichen*  Wortfahrer  sind  aus  der  Reihe 
der  „Gesetzgeber"  ausgeschieden,  —  aber  ihr  Werk  steht  noch  aufrecht  und 
wirkt  nach  im  ganzen  Kreislauf  des  staatlichen  Organismus.    Die  freilich 
noch  recht  dürftige  „Lehre  von  den  Parteien"  müsste  diesem  ausschlag- 
gebenden Punkte  unter  dem  Stichworte  «Klinke  der  Gesetzgebung"  gewissen- 
haftere Prüfung  als  bisher  zuwenden.    Als  warnendes  Ezempel  könnte  sie 
die  doktrinäre  Formel  des  Artikel  XIX  des  Österreichischen  Staatsgrand« 
gesetzes  über  die  allgemeinen  Rechte  der  Staatsbüi^er  als  Grundlage  des 
unbeschränkten  Österreichischen  Nationalitätsrechtes   verwerthen.    Die 
endlosen  Wirren,  die  für  den  an  Natnrgaben  wie  Volkskräften  so  reichen 
Kaiserstaat  aus  jener  abstrakten  Formel  der  nationalen  Gleichberechtigung 
hervorgegangen  sind,  zeigt  das  treffliche  Buch  von  Hkrrnbitt*s  in  deutlichsten 
Umrissen.    Jenseits  der  schwarz-gelben  Grenzpfahle  ist  man  gar  zu  häufig 
geneigt,   auf  das  cisleithanische  Sprachenproblem  mit  dem  stillen  Gefühl 
staatsmännischer  Ueberlegenheit  herab  zu  sehen.    Man  ist  da  zu  leicht  zur 
Annahme  geneigt,  dass  seine  Schwierigkeiten  nach  dem  älteren  Schema  des 
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gordischen  Knotens  mit  der  nöthigen  „Sohneidigkeit*'  gelöst  werden  könnten. 
Diese  billige  Staatsweisheit  kann  aas  der  eingehenden  rechtshistorischen  und 
dogmatischen,  gewissenhaften  Darstellung  ton  Herrnritt*s  die  ganze  Tragweite 
der  Ghrundfrage  kennen  lernen  und  ihre  engste  Verkettung  und  Verknüpfaxig' 
mit  der  gesammten  Rechtsordnung  der  alten  habsburgischen  Monarchie. 
Verf.  geht  auf  die  juristisch  schwierigsten  Seiten  der  Frage  ein  bei  Prüfang- 
der  persönlichen  und  territorialen  Voraussetzungen  bei  Verwirklichung  des 
individuellen  Auslebens  im  nationalen  Idiom,  er  sucht  mit  Aufgebot  grossei» 
Scharfsinns  die  feinen  Grenzlinien  festzulegen  zwischen  den  Begriffen   der 
Stammessprache,   Muttersprache,   Landessprache  und  der  „landesüblichen'^ 
Sprache,  und  zeigt  uns  die  Einwirkung  dieser  verschiedenen  Rechtsfigaren 
auf  die  Gestaltung  des  öffentlichen  Lebens,  ihre  administrative  Beräcksich- 
tigung  im  System  der  Staats-  und  der  autonomen  Selbstverwaltung,   lieber- 
raschend  wird  dem  Femerstehenden  die  Thatsache  erscheinen,  dass  der  im 
Kechtsleben  sonst  so  kraftigen  Potenz  des  Herkommens,  der  Observanz  im 
österreichischen  Sprachenrecht  eine  so  relativgeringe  Bedeutung, insbesondere 
zu  Gunsten  der  deutschen  Amts-  und  „Staatssprache^,  zukommt.    Man  wird 
aber  auch  hier  sich  an  der  Hand  der  abgeklärten  rein  sachlichen  Ausfuhrungen 
des  kundigen  Verf.  mit  der  durch  die  doktrinäre  Gesetzgebung  der  sechziger 
Jahre  geschaffenen  Rechtslage  zufrieden  geben  müssen  und  mit  ihm  annehmen, 
dass  für  die  vorherrschende  Stellung  der  deutschen  Sprache  nur  dort  gleich* 
sam  die  rechtliche  Vermuthung  streitet,  wo  besondere  durchbrechende  oder 
aufhebende  Bestimmungen  des  Reichs-  und  Landesrechts  nicht  vorliegen. 
Angesichts    der   vom   Verf.   ausführlich    nachgewiesenen  Unsicherheit    der 
Kompetenzgrenzen  zwischen  der  gesetzgebenden  und  der  Verordnungsgewalt 
auf  dem  Gebiete  des  Sprachenrechts  wird  wohl   auch  in  dem  Punkte  dem 
Verf.  zuzustimmen  sein,  dass  sich  auf  dem  Boden   der  jetzt  geltenden 
Reichs  Verfassung  eine  befriedigende  Lösung  des  Sprachenkonflikts  durch 
„gesetzliche  Regelung"  nicht  erzielen  lassen  kann.    Diesen  todten  Punkt  im 
System  des  österreichischen  Verwaltungssystems  an  der  Hand  einer  partei- 
losen Darstellung  wissenschaftlich  festgestellt  zu  habeu,  ist  ein  anerkennens- 
werthes  Verdienst  des  Verf.,  der  sich   schon  in  seinem  „Oesterreichischen 
Stiftungsrecht"  (Wien  1896,  Manz)  als  gründlicher  Kenner  der  österreichischen 
Verwaltungsgeschichte  erwiesen  und  seine  Stellung  in  der  fachlichen  Literatur 
befestigt  hat.  Stoerk. 
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Georges  Canw^Sy  L'extension  des   principes  de  la  Convention  de 

Genöve  anx  Guerres  maritimes.    Paris,  L.  Larose,  1899. 
Jm  HLejeTj  Geschichte  der  Genfer  Konvention.   Schriften  der  Vereine 
vom  Bothen  Kreuz.  Heraasgegeben  von  6«  Pannwits«  Heft  1.    Berlin, 
H.  Heymann*8  Verlag,  1901. 

CAUWte  giebt  eine  der  gründlicheren  Vorarbeiten  für  einen  solchen 
Programmpunkt  der  Haager  Konferenz,  der  in  der  That,  aller  Voraussicht 
nach,  zu  praktischen  Ergebnissen  fähren  wird.  Er  zeigt  dabei  die  lange 
fhitwicklungslinie,  die  das  Postulat  durchlaufen  musste,  um  zu  einem  Bestand- 
theil  der  internationalen  Rechtsordnung  zu  werden. 

Dieselbe  Aufgabe  hat  sich  die  kleine  Studie  des  Landgerichtsraths 
J.  Mkter  gestellt,  die,  für  die  weiten  Kreise  der  Rothen-Kreuz- Vereine  be- 
stimmt, den  Gegenstand  in  populärer  und  klarer  Darstellung  behandelt.  Da 
iMrir  ausser  der  recht  schwerfalligen  Arbeit  Lüedbb*8  keine  handliche  Schrift 
über  die  Genfer  Konvention  besitzen,  ist  die  flott  ausgestattete  kleine  Publi- 
kation allerdings  geeignet,  das  Interesse  weiterer  Kreise  für  die  Sache  zu 
wecken.  Stoerk. 


Hector  P^tin^  Les  IStats-Unis  et  la  Dootrine  de  Monroe.  Paris, 
Rousseau,  1900. 
Nicht  frei  von  Wiederholungen  und  kleinen  Unrichtigkeiten  zeigt  uns 
das  Buch  unter  angemessener  Verwerthung  der  wichtigen  Vorarbeiten, 
namentlich  von  Moore,  Desjaroims,  Paul  Lerot-Bbaulibu,  Barclat,  Busta- 
XAMTB  u.  A.,  sowie  des  diplomatischen  Aktenmaterials  die  bemerkenswerthen 
Schwankungen,  die  sich  in  der  Staatspraxis  der  Vereinigten  Staaten  bemerkbar 
machen,  soweit  das  im  Titel  verzeichnete  Prinzip  in  Betracht  kommt,  das 
angeblich  den  festen  Direktionspunkt  für  die  auswärtige  Politik  der  Frei- 
staaten abgeben  sollte.  Hector  P^in  führt,  wie  mir  scheinen  will,  mit  guten 
Beweismitteln  den  Nachweis,  dass  das  Prinzip  mannigfach  durchlöchert, 
heute  nur  noch  einen  dekorativen  Bestandtheil  des  „Amerikanischen  Völker- 
rechts** bildet.  Es  bindet  als  Maxime  das  System  der  übrigen  Staatengesell- 
schaft, es  hat  aber  seine  willensbindende  Kraft  für  die  Union  selbst  längst 
eingebÜBst.  Stoerk. 


_j 
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Rechts-  und  staatswissensohafUiohe  Fakultät  Freiburg. 


Preisausschreiben 

der 

Dr.  Rudolf  Schleiden-Stiftung. 


Die  rechts-  und  Staats  wissenschaftliche  Fakultät  Freiburg  LB. 
setzt  in  GemSssheit  der  bei  ihr  bestehenden  Dr.  Rudolf  Schleiden- 
Stiftung  einen  Preis  von 

Eintausend  Mark 

für  die  beste  Arbeit  über  folgendes  Thema  fest: 

„Die  Kriegscontrebande  in  der  Völkerrechtswissen- 
schaft und  der  neueren  Staatenpraxis.*' 


Die  Preisbewerbung  geschieht  unter  folgenden  Bedingungen: 

1.  Die  Arbeiten  müssen  bis  zum  1.  März  1903  bei  dem  Dekan 
der  rechts-  und  staatswissenschaftlichen  Fakultät  Freiburg  i.  B. 
unter  Geheimhaltung  des  Namens  des  Verfassers  eingereicht  werden. 

2.  Die  Preisschriften  müssen  in  deutscher  Sprache  yerfasst 
und  mit  einem  Motto  versehen  sein.  Jeder  Preisschrift  ist  ein 
versiegelter  Umschlag  beizulegen,  welcher  das  Motto  als  Aufschrift 
trSgt  und  die  eidesstattliche  Versicherung  des  Bewerbers  enthfilt, 
dass  er  die  Abhandlung  selbständig  yerfasst  hat.  Der  Unterschrift 
ist  die  Adresse  des  Verfassers  beizufügen. 
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3.  Die  Fakultät  kann  einer  theilweise  befriedigenden  Arbeit 
einen  Theilpreis  zuerkennen,  sie  kann,  wenn  mehrere  des  vollen 
Preises  würdige  Arbeiten  eingegangen  sind,  den  Preis  theilen. 

4.  Wenn  die  des  Preises  würdige  Arbeit  gedruckt  wird,  so 
ist  auf  dem  Titel  des  Werkes  zu  vermerken,  dass  die  Arbeit  von 
der  rechts-  und  staatswissenschaftlichen  Fakultät  Freiburg  i.  B. 
mit  dem  Preise  der  Schleiden-Stiftung  gekrönt  ist. 

5.  Die  Entscheidung  über  die  eingegangenen  Arbeiten  wird 
am  1.  August  1903  am  schwarzen  Brett,  ausserdem  in  denjenigen 
Zeitschriften  und  Zeitungen  bekannt  gemacht,  in  denen  die  Preis- 
bewerbung ausgeschrieben  war. 

6.  Die  eingereichten  Arbeiten  bleiben  zur  Verfügung  des 
Verfassers  auf  der  Universitätskanzlei  niedergelegt.  Nicht  gekrönte 
Arbeiten,  deren  Verfasser  binnen  Jahresfrist  nach  dem  Anschlag 
der  Entscheidung  sich  nicht  gemeldet  haben,  werden  nebst  den 
uneröfineten  Umschlägen  vernichtet. 

Freiburg  i.  B.,  den  1.  August  1901. 

Der  Dekan: 

von  Schulze-Gäyemitz. 
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Wertvolles  nnd  praktisches  Geschenkwerk. 


Der  Präsident  des  Strafsenates  des  Kanimergerichts,  Herr  Geh. 
Oberjustizrat  Groschufff,  Berlin,  im  Jur.  Litteraturblatt:  „Ein  gross- 
artiges  Werk!  Es  soll  für  alle,  die  sich  über  die  Strafrechtspraxis 
des  höchsten  deutschen  Gerichtshofes  zu  orientieren  haben,  ein  für 
den  täglichen  Gebrauch  bestimmtes  Hand-  und  Nach- 
schlagebuch sein  und  erfüllt  diesen  Zweck  vollkommen.  Es  sind 
alle  Urteile  des  Reichsgerichtes,  soweit  sie  das  StrGB.  botreffen,  aus 
30  Bänden  der  „Entsch.  d.  HG.**,  10  Bänden  der  „Rechtspi'echung  d. 
RG.**,  sowie  14  Bänden  des  „Archivs  für  Strafrecht"  derart  zasammen- 
gestellt,  dass  die  wesentlichen  Entscheid ungsgründe  mit  den  Worten 
des  Urteils  selbst  wiedergegeben  sind.  Das  Werk  erleichtert  die 
Einsicht  in  die  Entsch.  des  RG.  so  erheblich,  dass  dadurch  die 
Rechtsprechung  des  Reichsgerichts  Gemeingut  aller  prak- 
tischen Kriminalisten  wird  ....** 

Gruchots  Beiträge  zur  Erläuterung  des  Deutschen  Rechts:  . . .  „Ein 
Blick  in  das  Buch  und  ein  Gebrauch  von  wenigen  Tagen  lehrt,  dass 
es  auf  dem  Arbeitstische  keines  Rechtsanwalts  und  in  keinem  Bera- 
tungszimmer einer  Strafkammer  fehlen  sollte.  Der  Nicbtprak- 
tiker  kann  sich  schwerlich  eine  Vorstellung  von  den  Vor- 
teilen machen,  die  der  Besitz  des  Werkes  mit  sich  bringt. 
Wer  aber  fast  täglich  kämpft,  um  sich  mit  lästigem  Zeitaufwande  die- 
jenigen Baude  der  Reichsgerichtsentscheidungen  zu  verschaffen,  welche 
er  zu  brauchen  meint  —  die  ja  immer  gerade  ein  anderer  hat  — ,  um 
nachher  zu  seheo,  dass  die  citierte  Entscheidung  gerade  den  Rechts- 
gruudsatz,  auf  welchen  es  ihm  ankommt,  nur  nebenbei  behandelt, 
also  nicht  die  richtige  ist,  so  dass  das  Suchen  von  vorn  beginnen 
kann,  der  wird  das  Buch  mit  lebhafter  Freude  begrüssen  .  .  .  ." 

Preuss.  Verwaltungsblatt:  „  .  .  .  .  Durch  die  überaus  praktischen 
Anordnungen  wird  die  Verwendbarkeit  des  hochbedeutsamen  Steng- 
leinschen  Lexikons  in  einem  derartigen  ISIasse  erhöht,  dass  es  hin- 
sichtlich des  StrGB.  sowohl  den  Besitz  der  Entscheidungs- 
sammlungeu  wie  den  eines  grösseren  Kommentars  meist- 
hin  erübrigen  dürfte.** 

Juristische  Monatsschrift:  „Das  ausserordentliche  Werk  eines  der 
ersten  Kenner  und  Praktiker  des  Strafrechts  ist  auch  ausserordent- 
licher Anerkennung  und  Verbreitung  würdig;  es  ist  ein  muster- 
giltigcs  Hand-  und  Nachschlagebuch  grossen  Stils.  Die 
Umsicht,  Gründlichkeit  nnd  wissenschaftliche  Tiefe  der  Darstellung 
sind  zu  bewundern." 

%n  bezielion  durch  alle  Bnchliandlangen,  sowie  direkt 
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C.  A.  Wogner's  Universitäts-Buchdruckerei  in  Freiburg  i.  B 


